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Code  Civil  du  Bas-Canada 

CIVIL   CODE    OF  LÛWER   CANADA. 


[ARTICLE  1898.] 


1898.   Lors  de  la  disso- 
lution de  la  société,  chacun 
des  associés  ou  ses  repré- 
sentants légaux  peut  exi- 
ger de  sep  coassociés   un 
compte  et  un  partage  des 
biens  de  la  société  ;  et  ce 
partage  doit  se  faire  sui- 
vant  les  règles  concernant 
le  partage  des  successions 
en  tant  qu'elles  peuvent 
être  applicables. 


Néanmoins,  dans  les  so- 
ciétés de  commerce,  ces 
règles  ne  reçoivent  d'ap- 
plication que  lorsqu'elles 
sont  compatibles  avec  les 
lois  et  usages  particu- 
liers aux  matières  de  com- 
merce. 


1898.  Upon  the  dissolu, 
tion   of  the   partnership, 
each  partner  or  his  légal 
représentative    may    de- 
inmd  of  his copartners  an 
account  and  partition  of 
the  property  of  the  part- 
iiership;  such  partition  to 
De  made  according  to  the 
rules  relating  to  the  par- 
tition of  successions,  in  so 
far  as  they  can  be  made 
to  apply. 

Nevertheless,  in  com- 
mercial partnerships  thèse 
rules  are  to  be  applied  only 
when  they  are  consistent 
with  the  iaws  and  usages 
specially  applicable  in 
commercial  mattera. 


M 


\    > 


[ARTICLE  1898.] 

*  CL  JV.  1872.    l     ^®'  règles  concernant  le  partage  des  suc- 
>  cessions,  la  forme  de  ce  partage,  et  les  obli- 
gations qui  en  résultent  entre  les  cohéritiers,  s'appliquent 
aux  partages  entre  associés. 


Voy.  Domat,  cité  sur  art.  1802. 


*  4  Pothier  {Bugnet),  )  161.  Pour  dissoudre  la  communauté 
Société,  no  161  ci  s.  )  qui  subsiste,  après  la  dissolution  de  la 
société,  entre  les  ci-devant  associés,  et  pour  acquitter  les 
dettes  respectives  dont  ils  peuvent  être  tenus  les  uns  envers 
les  autres,  chacun  des  ci-devant  associés  ou  son  héritier  a 
droit  de  demander  à  ses  associés  ou  à  leurs  héritiers  qu'il 
soit  procédé  entre  eux  au  compte  et  partage  de  la  société. 

Ils  oni  chacun,  pour  cet  effet,  l'action  pro  socio,  ou  l'action 
comwuni  dividundo,  à  leur  choix. 

162.  Chacun  des  ci-devant  associés  peut  seul  donner  la  de- 
mande en  partage  contre  tous  les  autres,  et  les  obligera 
partager  les  effets  qui  sont  demeurés  en  commun  depuis  la 
dissolution  de  la  société. 

Ses  héritiers  et  autres  successeurs  peuvent  pareillement 
donner  cette  demande,  même  un  successeur  particulier  à  qui 
un  des  ci-devant  associés  aurait  vendu  ou  donné  sa  part. 

163.  Celui  qui  donne  la  demande  en  partage,  la  doit  don- 
ner contre  tous  ses  associés  ou  leurs  héritiers.  S'il  ne  l'avait 
donnée  que  contre  un  seul,  celui  contre  qui  elle  est  donnée 
serait  fondé  à  demander  par  exception  que  le  demandeur  fût 
tenu  de  mettre  en  cause  tous  les  autres,  le  partage  devant  se 
faire  entre  tous  ceux  qui  ont  part  à  la  communauté. 

Les  autres  associés  qui  n'ont  pas  >  S  assignés,  peuvent 
intervenir  sans  attendre  qu'on  les  assigne. 

164.  Lorsque,  dans  les  biens  dont  la  communauté  est  com- 
posée, il  y  a  des  immeubles,  les  mineurs  n'en  peuvent  pas 
demander  le  partage  ;  mais  les  majeurs  peuveut  demander 


[ARTICLE  1898.) 

le  partage  de  ces  immeubles,  môine  contre  les  mineurs,  et  le 
faire  ordonner  avec  eux.  La  raison  est,  que  le  partage  des 
immeuble»,  de  la  part  de  celui  qui  le  demande,  est  une  dis- 
position volontaire  qu'il  fait  de  ses  dioits  immobiliers  •  car 
il  ne  tenait  qu'à  lui  d'»  n»-  pas  derainder  le  partage.  Or  il 
n'<3t  pus  permis  aux  mintu.i  de  disposer  de  leurs  biens  im- 
meubles durant  leur  minorité  ;  mais  le  partage,  vis-à-vis  de 
celui  à  qiii  il  est  demandé,  est  une  disposition  nécessaire, 
puisqu'il  ne  pouvait  pas  empêcher  la  demande  en  partage! 
Or  les  lois  qui  défendent  aux  mineurs  d'aliéner  et  de  dispo- 
ser de  leurs  immeuN.a,  ne  comprennent  pas  les  dispositions 
et  les  aliénîti'jas  n^c.-ssairt,3.  Le  majeur  qui  est  en  commu- 
nauté avec  ua  muieur,  ne  doit  pas  souffrir  de  sa  minorité  : 
Ad  divisionis  causam  provocante  tanlummcio  majore  socio^ 
ejus  alienationcm  sine  decrHo  Heri  jam  pridem  obtinuit;  L.  1?' 
God.  de  préed  nin. 

165.  Ordinairement  la  demande  en  parUige  peut  être  don- 
née aussitôt  après  la  dissolution  de  la  société.  Néanmoins  si 
les  parties  étaient  convenues  de  surseoir  au  partage  pendant 
un  certain  temps,  et  de  le  remettre  à  un  temps  qu'elles  ont 
cru  devoir  être  plus  opportun  pour  se  défaire  des  effets  com- 
muns, cette  convention  devrait  être  exécutée,  quoique  la 
convention  indéûnicde  ne  pas  .  irtager  n'eût  pas  été  valable  : 
5»  convenu  ne  omnino  divisio  fiât,  hujusmodi  pactam  nullas 
vires  habere  manifestissimum  est  ;  sin  aulem  ne  intrà  certum 
tempus,  quod  etiam  ipsius  rei  qualitas  prodest,  valet;  L.  14, 
§  2,  ff.  Comm.  divid. 

Cette  convention  n'empôche  pas  un  ci-devant  associé  de 
vendre,  en  attendant,  à  un  tiers  sa  part  indivise  dans  la  com- 
munauté ;  mais  cette  convention  peut  être  opposée  à  l'acqué- 
reur, qui  ne  doit  pas  avoir  plus  de  droit  que  l'associé,  si  cet 
acquéreur  demandait  avant  le  temps  le  partage  :  Emptor  corn- 
muni  dividundo  agendo  eddem  exceptione  summovebitur  qud 
auctor  ejus  ;  Ead.  L.  §  3. 

166.  Tant  que  les  associés  ou  leurs  héritiers  possèdent  en 
commun  les  choses  communes,  y  eût-il  plus  de  cent  ans 
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[ARTICLE  1898.] 
qu'ils  le»  po88édas8en^  on  ne  peut  opposer  aucime  presorio. 
Tel  17  "''""  '"'""  ''  Paruge.  Mais  ii  po  Ja^yTf.rr 

nnr«i  !       P^^^éd»"^'^'  séparément:  on  présumemit  qu'il 
y  aurait  eu  entre  eux  un  partage  aont  l'acte  se  serait  perdu. 

*  * ''' nM07W^; '^'"'"•' }     ''''-     ^    '^^^•"'i^"    d'une 
nXOnets.  /société,    soit    générale    lorsau« 

^U8  cessent  1  entreprise  commune  qu'Us  a'vaienT^ai  e    soi! 

E^à's^n  1:""'  '^"'"'"'^  °"  P^"^^«""  -  retiren^em- 
merait  as  en  temr  aux  expressions  littérales  de  la  loi  ne 
devoir  ôtre  valable  entre  les  associés,  qu'autant  qu  elle  a  Z 
rendue  publique  par  affiches  et  insertion  dans  les  journaux 
Cependant  ce  principe  deviendrait  la  source  d'une  in^^^^^^^^ 
qu.  n'a  pu  entrer  dans  la  pensée  du  législateur.  ^ 

avo^'d'etu'à  l'éear."  TT''''' °^  ^''' P°^"''  -"« ^-'«> 
avoir  (t  eflets  à  1  égard  des  tiers,  si  elle  n'a  été  rendue  oubli 

que;  et  c'est  ce  que  nous  dirons  n.  1088.  Mais  il  nV  a^ra u 

aucune  raison  de  la  considérer  comme  non  avenue  entr  Te 

associes;  leur  fait  d'avoir  cessé  d'opérer  en  commun    ou 

d  avoir  laissé  effectuer  la  retraite  de  l'un  d'eux   s'Tlèverai^ 

rîiSïr;:r^---------nrs:: 

jusque  1,  les  contractants  n'oit^'/o^,:  sftenTprLra! 
ges  II  n'en  saurait  ôtre  ainsi,  pour  la  dissolution:  en  st 
séparant  les  associés  ont  consommé  la  dissolution,  sans  qu'il 
pu  sse  rester  d'incertitude  sur  ce  qu'ils  ont  voulu  faire  ou  ne 
pas  faire.  Il  n'est  plas  besoin  de  présumer  r.^en  enti-e  eux 
c  est  dans  l'intérêt  des  tiers  seulement,  qu'on  peut  préLm^; 
que  les  associes  ont  voulu  rester  obligés  puisqulls  n'ont 

qu  11  n  y  avait  plus  de  société. 


(ARTICLE  1898.] 

Nous  ne  dissimulons  pas  toutefoin  que  notre  opinion,  tout 
équitable  qu'elle  nous  paraisse,  s'écarte  de  la  lettre  de  la  loi; 
mais  avec  le  secours  Jes  principes  généraux,  il  est  facile  de 
i-econnaîlre  qu'elle  a  u«e  base  solide. 

Ce  que  la  loi  prononce  contre  l'associé  qui  n'a  pas  rendu 
sa  retraite  publique,  c'est  une  nullité  que  les  seuls  intéressés 
c'est-à-dire,  suivant  l'explication  donnée  n.  1008,  les  autres 
associés  peuvent  invoquer  contre  lui  ;  mais  celui  qui  pou- 
vant invoquer  la  nullité  d'un  acte,  l'exécute,  est  censé  renon- 
cer à  cette  exception,  et  n'est  plus  recevable  à  l'opposer. 

Non-seulement  il  n'est  plus  recevable,  mais  ceux  qui  le 
représentent,  tels  que  ses  héritiers,  ses  créanciers,  si  par  la 
suite  il  tombait  en  faillite,  ne  le  peuvent  aussi,  parce  qu'ils 
n'ont  pas  plus  de  droits  que  leur  auteur  ou  leur  débiteur; 
parce  que  tout  ce  que  cet  auteur  ou  ce  débiteur  a  aliéné 
n'est  plus  dans  ses  biens;  parce  qu'enfin  ne  pouvant,  dans  ce 
cas,  agir  que  comme  ses  représentants,  ils  n'ont  pas  plus  de 
droits  que  lui. 

1072.  Tout  associé  est  fondé  à  demander  à  ses  coassociés 
ou  à  leurs  héritiers,  qu'il  soit  procédé  aux  comptes  et  par- 
tage des  choses  communes.  Mais  on  doit  s'entendre  sur  les 
opérations  à  finir.  Si  les  parties  ne  peuvent  y  parvenir,  les 
opérations  résolues,  soit  par  une  délibération,  soit  par  tout 
autre  mode  légal  et  obligatoire,  quoique  non  commencées, 
seraient  considérées  comme  affaires  communes,  s'il  en  résul- 
tait déjà  des  droits  et  des  obligations  pour  toute  la  société. 

Si,  par  -îxemple,  il  a  été  envoyé  un  chaagemeut  à  la  Mar- 
tinique, avec  instruction  d'en  employer  le  prix  à  l'achat  et  à 
l'envoi  de  marchandises,  et  qu'avant  le  retour  du  navire,  ou 
même  pendant  1  voyage  d'aller,  un  associé  vienne  à  mou- 
rir, ses  héritiers  auront  part  aux  retours,  soit  pour  le  béné- 
fice, soit  pour  la  perte.  C'est  par  suite  de  ce  principe  que 
nous  avons  vu,  n.  692,  que  la  mort  d'un  homme  de  mer 
engagé  au  fret  ou  au  profit,  n'empêchait  pas  que  ses  héri- 
tiers ne  partageassent  les  produits  de  la  navigation,  comme 
il  l'eût  fait  lui-môme. 


(ARTICLE  1898.] 

Suivant  IM  mômes  principes,  si,  depuis  U  mort  de  l'un 
des  associés,  l'autre  a  fait  quelque  nouveau  marché  avança- 
geux  relatif  a^  commerce  pour  laquai  la  socié*,é  avait  été 
contractée,  mais  indépendant  de  toute  opération  antérieure 
.  néntier  du  défunt  n'y  pourra  prétendre  aucune  part  et  réciî 
proqueme.it,  si  le  marché  était  désavantageux,  on  ne  pourra 
aussi  lui  faire  rien  supporter  dans  la  perte. 

On  peut;  à  l'aide  de  ses  principes, résoudre  la  question  qui 
se  présenterait  dans  l'hypothèse  suivante,  Pierre  et  Paul 
étaient  associés  :a«  cours  de  la  société,  Pierre  a  tiré  sur 
i^aul  une  lettre  de  change  pour  une  affaire  sociale,  et  celui- 
Cl  I  a  acceptée.  Mais  la  dissolution  arrive  avant  le  terme  du 
payeme.:t.  Pierre,  s'il  es:  encore  propriétaire  de  la  lettre  de 
change  ne  pourra  en  exiger  le  montant  iusqu-^  ca  que,  par 
1  effet  de  la  liquidation,  il  coit  reconnu  qui  des  deux  est  débi- 
leur  envers  l'autre. 

Les  actions  que  le  contrat  di  société  donne  droit  a  chaque 
iisrocié  d'exercer  contre  les  autres,  soit  pour  faire  opérer  la 
liquidation,  soit  pour  faire  rendre  compte  de  quelque  ges- 
tion particulière,  etc.,  ne  sont  point  soumises  à  uno  prescrip- 
tion autre  que  les  actions  personnelles  :  elles  subsistent  tren- 
te ans. 

Celui  qui  provoque  la  liquidation  et  le  partage  dcit  agir 
contre  tous  ses  coassociés:  s'il  n'en  a-ait  assigné  qu'un  saul 
celm-ci  serait  fondé  à  requérir,  par  exception  que  le  deman' 
deur  mette  en  cause  tous  les  autres,  le  partagr  ne  pouvant 
avoir  heu  partiellement 

Pour  atteindre  ce  but,  il  faut,  comme  dans  tonte  opération 
de  partage,  établir  la  masse  à  divicer.  Mais  ou  peut  y  par- 
venir  sans,  au  préalable,  avoir  procédé  à  la  liquidation  de  la 
société  et  aux  comptes  respectifs  des  associés  envers  la  masse 
sociale. 


*  Troplong,  Société,  sur  art.  1872,  | 
n-996,  998,  1057efs.  ] 

la  dis.solution  de  la  socii^té. 


9Gô.  Nous  venons  d'épui- 
ser les  causes  qui  amènent 


[ARTICL5  1«9<».] 

Soit  que  la  société  unisse  do  plein  droit,  scU  qu'elle  s'ôtei- 
g».o  par  décision  riu  JMge  01'  p-rln  ccnr;nterae:U  unanime 
des  parties,  celte  crise  aboutit  à  l'extinction  de  la  personne 
civile,  e'  alors  il  ne  reste  plus  que  de  simples  co.ûmunisles 
et  une  ma:,se  indivise  à  partager. 

I/articlo  1872  s'occupe  de  cet  événement  final  ;  il  nous 
renvoie  à  la  législation  des  successions  sur  le  partage  d'nne 
hérédité. 

998.  En  France,  nous  ne  nous  attachons  pas  à  la  dôno    . 
nation  des  actions  ;  c'est  le  fond  qui  nous  préoccupe  plutôt, 
et  nous  tenons  que  l'action  en  partage  d'une  société  e.nbrnsae 
tout  à  la  lois  les  prestations  personnelles  et  la  divi^iu-i  et 
l'attribution  des  lots.  Cefte  action  est  mixte  (1)  ;  elle  se  porte 
devant  le  tribunal  du  lieu  où  la  société  était  établie  (2),  de 
même  que  la  demande  en  partage  d'une  succession,  auquel 
l'article   1872  compare  le  partage  d'une  sbciété,  se  porte  de- 
vant le  tribunal  du  lieu  où  la  succession  s'est  ouverte.    Les 
demandes  en  rescison  de  partage  et  en  garantie  des  lots  sont 
également  de  lu  compéter.cc  du  tribunal  du  lieu  où  la  so- 
ciété était  établie.    C'est  toujouis  une  suite  de  l'ussimilat^oi 
qu'>  l'article  1872  établit  entre  le  partage  d'une  société  et  le 
partage  d'une  hérédité  (3). 

1057.  Il  y  a  cependant,  dans  le  titre  des  partages  en  ma- 
tière de  surcession,  quelques  dispositions  que  la  natu-e  des 
choses  rend  inapplicables  au  partage  des  successions  (4). 

(!^  Inct.,  i  21  de  act.;  Fothier,  n.  194. 

(2)  Art.  59,  2  6,  du  code  de  procédurD  civile. 

J'^  ^JT,'.  ^-  ''  "^  *®^'  ^'■'*'  *■  '•  P-  '3'  '  °*«*«»'  '«novembre  1815 
Sirev  XVill,  1,  82);  Paris  13  février  1808  (Sirey,  VIII.  2,  1203,;  Douai. 

ixXVnVf  13^'^'^^^"^'^'^®^^'  ^'^'' '3  "''^««^bre  183T  (Sirey, 
Add.  Op.  conf.  de  Duvergier,  n.  (19. 

(4)  Md  Jurisprudence.- Le  p&nage  entre  associés  civils  n'est  assi- 
m.lé  par  la  o,  au  partage  entre  cohéritiers  que  qvant  aux  dispositions  qui 
règlent  les  formes  du  partage  et  les  MpporU  des  copartageants  entre  eux 
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[ARTICLE  1898.] 

D'abord,  je  ne  pense  pas  que  l'apposition  des  scellés,  y  soit 
nécessaire.  Au  moment  de  la  dissolution,  il  y  a  souvent  une 
suite  à  donner  aux  affaires  (art.  1868),  et  l'apposition  des 
scellés  paralyserait  tout 

1058.  1'  faut  aussi  rayer  l'art  815,  d'après  lequel  nul  n'est 
tenu  de  rester  dans  l'indivision  :  non  pas  que  le  principe  de 
cet  article  soit  étranger  à  la  société  ;  mais  il  est  reproduit  au 
titre  Des  sociétés  dans  les  art.  1865,  §  5,  et  186!),  avec  l'accom- 
modement nécessaire  à  ce  contrat  ;  et,  dès  lors,  il  n'a  pu  être 
dans  la  pensée  du  législateur  de  renvoyer  ailleurs  pour 
régler  ce  qu'il  avait  déjà  réglé.  Nous  avons  vu  ci-dessus 
dans  quelle  erreur  l'oubli  de  cette  observation  a  entraîné 
Duranton  (1). 

1059.  Ecartons  aussi  l'article  841  qui  maintient  le  retrait 
successoral  (2).  Lorsque  l'article  1861  permet  à  un  associé  de 
céder  sa  part  à  un  tiers,  ce  n'est  probablement  pas  pour  per- 
mettre aux  associés  d'enlever  à  ce  tiers  le  bénéfice  de  son 
contrat  L'intérêt  des  familles  doit  faire  écarter  du  partage 
l'étranger  qui  vient  troubler  son  repos  ;  mais  la  présence  d'un 

et  non  quant  à  ses  efiets  (code  civil,  ^rt  1872).  (20  novembre  1834.  Gass. 
de  France,  req.  Dalloz,  XXXV,  1,  38). 

—Le  privilège  d'exploitation  d'un  théâtre  ne  constitue  pas  une  pro- 
priété libre  et  indépendante.  En  conséquence  l'associé  propriétaire 
d'actions  sur  un  théâtre  détruit  par  cas  fortuit  ne  peut  exiger  que  la 
vente  des  privilèges  et  accessoires  de  ce  théâtre  soit  faite  d'après  les 
formes  judiciaires  tracées  pour  les  ventes  mobilières  d'objets  indivis,  ni 
se  refuser  par  ce  motif  d'adhérer  à  la  cession  amiable  que  les  autres 
actionnaires  veulent  consentir  à  un  tiei-s,  alors  que  le  gouvernement, 
usant  du  droit  qui  lui  appartient,  n'a  accoidé  à  la  société  la  faculté  de 
disposer  du  privilège  théâtral  que  dans  un  délai  très-court  (  13  juillet 
184 i.  Req.,  Paris,  Laurey.  Dalloz,  XLI,  1,  2S5). 

(1)  Suprà,Ti.  968. 

Add.  Op.  conf.  de  Duvergier,  n.  473. 

(2)  E.  Persil,  p.  49;  Daranton,  t  XVII,  n.  443  ;  Duvergier,  n.  472. 
Contra,  Pardessus,  n.  1085  ;  Delvincourt,  t.  III,  p.  236.  notes. 

.\dû.  Et  Insl.  de  droit  commercial.  Junge  Mazenl  surDemante,  n.57'J: 
"  Il  y  a,  dit-il,  identité  de  motifs." 
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étranger  au  partage  d'une  société  n'a  rien  d'effrayant  La 
société  finie,  les  associés  sont  étrangers  les  uns  aux  autres  • 
qu'importe  que  l'un  d'eux  soit  remplacé  par  un  étranger  (  1)> 

1060.  Mais  rien  ne  défend  de  stipuler,  dan»  les  statuts 
d'une  société,  que,  si  l'un  des  associés  ve-  'ait  sa  part  les 
autres  auraient  la  préférence  (2).  ' 

1061.  L'art.  882  n'a  pas  non  plus  été  transporté  dans  la 
société.  Si,  en  matière  de  partage  de  succession,  le  législa- 
teur a  voulu  que  le  paitage  consommé  sons  opposition  ne 
put  être  attaqué,  c'est  que  c'eût  ^:é  porter  le  trouble  dans 
les  familles;  mais  ce  motif  n'existe  pas  dans  le  partage 
d'une  société  (3).  ^     ^ 

(t)  Add.  Jurispnidmce^Décidé  que  l'art.  841  du  code  civil  qui  auto, 
nse  le  retrait  en  matièredesucoessioa  ne  s'applique  pas  au  cas  de  so- 
ciété  I  7  juillet  1836.  Paris,  Greffulbe.  DaDoz,  XXXVI  2,  135>. 

{2)  Suprà,  n.  347,  statuts  de  la  compagnie  d'assurance  pour  risaues 
mantiiues,  ^  «sque& 

Add.  On  lit  dans  Duverg.er,  n.  474  :  "  Voy.  Duranton,  :.  XVII  n  443 
2-  en  sens  contraire  Deiv  court,  t.  VII.  p.  313,  et  Pardessus,  n.  lOsV 
Duranton  ce  un  arrêt  rapporté  par  Dallez,  v  Société,  p.  264,  ans  indi 
cauon  de  date,  m  de  la  cour  q.i  l'a  rendu,  qui  .urait  jugé  qu'où  no  peut 
pas  même  stipuler  .e  d-oit  de  retrait  entre  associas.  Duranton  blâme 
avec  raison  une  pareille  décision  ;  il  est  c'ertain,  en  e/Tet,  que  sousTem! 
p.re  du  code  civil,  nonobstant  l'abolition  daretrait  de  société  prononcée 
par  la  loi  du  13-18  juin  179o.  est  légale  et  valable  la  convenUon  ?^ 
entre  associés,  que  si  l'un  d'eux  cède  ses  droits  à  un  tiers,  les  autTet 
pourront  écarter  le  cessionnaire.  en  lui  remboursant  le  prix  Ce  la  cession.' 

(3)  Cassai..  20  novembre  1834  (Sirey,  XXXV,   1,131).  Conlrà   Pari» 
13juinl807(8irey,VII,2,  719).  h  oonira.  Pam, 

Add.  Duvergier  dit  sur  la  question,  n.  475  et  476  :  «  tj„  ar-ôt  de  la 
c  ur  de  cassation,  du  20  ncv.  1834.  a  décidé  que  l'art.  882  du  code  civ  1 
d  après  lequel  les  créanciers  ne  peuvent  attaquer  un  partage  consommé 
à  moins  qu  1  n'y  ait  été  procédé  au  préjudice  d'une  oppolmZ^^^ 
formée,  n  est  pas  applicable  en  matière  de  sociétés  ;  ei  que  les  p^rLg" 

"Les  observations  du  conseiller  rapporteur  et  le.  motifs  de  l'arrôt 
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[ARTICLE  1898.) 

1062.  Mais,  à  part  ces  exceptions,  l'on  retombe  dans  tout 
ce  qui  a  trait  à  la  forme  du  partage  des  successions  et  aux 
obligations  qui  en  dérivent 

106-2.  'Jio(\]. 

font  clairement  ressortir  de  graves  différences  entre  les  deux  espèces  de 
partages,  et  justiflen:  ainsi  la  décision. 

"  Si,  y  est-il  dit,  en  matière  de  partage  de  succession,  le  législateur  a 
"  voulu  que  le  partage  consommé  sans  opposition  ne  pût  être  attaqué, 
"  c'est  que,  d'une  part,  l'ouverture  d'une  succession  est  un  fait  notoire 
"  qui  a  mis  le  créancier  de  l'héritier  à  même  de  veiller  à  1&  conservation 
"  de  ses  droiU  ;  et  que,  d'autre  part,  c'eût  été  porter  la  trouble  dans  les 
"  familles  que  d'admettre  l'action  du  créancier  en  nullité  d'un  partage, 
"  après  qu'il  aurait  été  consommé  sans  opposition  de  la  part  du  créan- 
"  der.  Il  n'en  peut  être  de  même  du  partage  d'une  société  civile,  dont 
"l'existence  a  pu  être  ignorée  Jr- tiers,  et  qii  n'avait  établi  entre '-s 
"  associés  d'autres  liens  que  ceux  d'une  communauté  d'intérêts,  dont  la 
•  durée  était  subordonnée  à  leur  volonté  commune.  Il  résulte  de  là, 
"  que  le  partage  d'une  société  a  dû,  comme  tout  autre  acte,  être  soumis 
"  à  la  disposition  générale  du  g  1er  de  l'art.  1167  du  code  civil." 

"  Ces  arguments  sont  décisifs  mais  l'arrêt  er  présente  surabondam- 
ment un  autre  qui  me  parait  ne  devoir  pas  être  ado'jté.  La  cour  pense 
qu'il  résulte  des  termes  dans  lesquels  l'art.  1872  est  conçu,  qu'il  n'est 
relatif  qu'à  la  forme  du  partage  (taux  droits  des  co-partageants  entre 
eux. 

"  Cet  article  exprime  au  contraire  que  toutes  les  dispositions  placées 
sous  la  rubrique  du  partage,  au  titre  Des  successions,  régissent  le  par- 
tage des  sociétés.  Il  porte,  en  effet,  que  les  règles  concernant  le  partage 
des  successions,  la  fom<.e  de  ce  parUge  et  les  oblùjalions  qui  en  résul- 
tent entre  cohéritiers,  s'appliquent  aux  partages  entre  associés. 

"  Certainement,  ce  n'est  pas  à  réglementer  i>  forme  seulement  qu'un 
pareil  texte  est  destiné. 

"  L'art  883  du  code  civil  dispose  "  que  chaque  cohéritier  est  censé 
"  avoir  succédé  seul  et  immédiatement  à  tous  les  effets  compris  dans 
"  son  lot,  ou  à  lui  échus  sur  licitation,  et  n'avoir  jamais  eu  la  propriété 
"  des  autres  effets  de  la  succession." 

{I)  Add.  Si,  par  V effet  du  partage,  un  des  associés  est  débiteur  de 
Vautre,  de  quand  doit-il  les  intérêts  ?— Delvincourt  pose  et  résout  ainsi 
la  question  :  Si,  par  l'effet  i?a  partage,  l'un  des  associés  se  trouve  débi- 
teur de  l'autre,  de  quand  doiuil  les  intérêts,  si  l'acte  départage,  ou  celui 
de  société,  ne  contient  aucune  stipulation  à  ce  sujet?   Du  moment  de  la 


[ARTICLE  18884 

106?.  3M1).    i062.  4M?). 

1063.  Un  des  principes  les  plus  saillants  sur  les  effet*,  du 
partage,  c'est  qu'il  est  déclaratif  et  non  translatif.  J'ai  tou- 
ché ailleurs  (3)  l'origine  de  ce  pri».cipe,  contraire  au  droit 

demande  seulement,  suivant  Polhier.  Il  n'y  a  pas  la  même  raison  gue 
pendant  la  durée  de  la  société.  Les  associés  sont  devenus  étrangers  l'un 
à  l'autre,  par  la  dissolution  de  la  société,  Cet  avis  parait  être  aussi 
celui  de  Savary,  parère  68.  Cet  auteur  pense  même,  avec  Dupuis  de  la 
Serra,  que,  s'il  y  a  compte  respectif  entre  les  associés,  les  intérêts,  même 
demandés,  ne  courent  que  du  jour  où  la  liquidation  a  été  faite,  et  le  reli- 
quat déterminé,  d'une  manière  précise,  soit  par  une  convention,  soit  par 
un  jugement." 

(1)  Add.  Qnid  si  un  associé  a  reçu  sa  part  entière,  et  qu'il  y  ait  défi- 
cit ponr  les  autres  ?  Delvincourt  pose  et  résout  ainsi  la  question  :  "  Quid 
si,  au  moment  de  la  dissolution,  les  fonds  sociaux  se  trouvent  entre  les 
mains  de  l'un  des  associés,  que  l'un  d'eux  a  exigé  de  lui  sa  part  entière, 
mais  que  l'associé  dépositaire  se  trouve  hors  d'état  de  payer  les  paris 
des  autres  associés?  La  loi  63,  g  5,  D.  Pro  socio,  décide  que  celui  quia 
reçu  doit  partager  avec  les  autres,  de  manière  à  ce  que  toutes  les  portions 
soient  égales,  à  raison  des  parts  qu'ils  avaient  dans  la  société  ;  mais  bien 
entendu,  pourvu  qu'il  n'y  ait  aucune  faute  ni  demeure  de  la  part  de 
ceux  qui  n'ont  pas  reçu  :  quasi  iniquum  sit,  dit  la  loi  précitée,  ea>  eddem 
societate,  alium  plus,  alium  minus  consequi.  Il  me  semble  que  cette 
décision  pourrait  être  admise  dans  no'.ro  droit,  et  ce  pfir  argument  des 
articles  1848  et  1849,  si  toutefois  l'opération  a  eu  Heu  avant  le  partage, 
et  si,  comme  nons  l'avons  dit,  il  n'y  a  eu  aucun  retard  de  la  part  des 
autres.  Autrement  celui  qui  a  reçu  invoquerait  le  principe  Juravigilan- 
tibus  prosunt." 

(2)  Add.  La  loi  €3,  D.  Pro  socio,  n'est  pas  reproduite  dans  le  drmt 
français.— y.aUeviUe,  p.  2P,  dit  à  ce  snjet  :  "On  ne  trouve  pas  ici  une 
règle  comme  dans  le  droit  romain,  c'est  qu'à  la  reddition  des  comptes 
et  à  la  liquidation  de  la  société,  l'associé  qui  se  trouve  débiteur  n'est 
condamné  que  in  quanlum  facere  potest  (leg.  63),  hic,  id  est  deducto  ne 
egeal  (1.  173  D.  de  reg.jur.)  Le  motif  de  celte  règle  était,  eum  socielas 

jus  quodammodo  fratemilalis  m  se  habeal  (dict.  Lg.  63.) 

"  Par  cela  seul  que  cette  règle  a  été  omise,  et  que  d'autres  d'  ositions 
de  ce  titre  supposent  1  obligation  aux  juges  de  condamner  l'associé  débi- 
teur au  paymenl  de  ce  qu'il  doit  réellement,  ils  ne  peuvent  plus  la  suivre." 

(3)  Mon  Comm.  de  la  Vente,  n.  11. 
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romain,  et  Cnampionnière,  autour  du  savant  Traité  des 
droits  d'€nregi$trement,  en  a  exposé  le  développemeni,  histo- 
rique avec  beaucoup  d'érudition  (1). 

Il  ouit  de  là  que,  par  le  partage,  c  haque  asscr.ié  est  censé 
avoir  été  propriétaire  des  choses  comprises  dans  son  lot, 
depuis  qu'e'les  sont  entrées  dans  la  société  (2). 

Par  exemple  :  notre  société  se  compose  d'une  maison  qui 
constituait  mon  apport,  d'une  prairie  qui  était  dans  le  vôtre, 
et  de  terres  labourables  que  nous  avons  achetées  pour  le 
compte  de  cette  socitté.  Si,  par  le  partage,  je  reprends  ma 
maison,  elle  sera  censée  n'avoir  jamais  cessé  de  m'appartenir. 
Le  contrat  de  société,  qui  Ta  mise  en  commun,  ne  vous  y  a 
donné  qu'un  droit  conditionnel,  dépendant  de  l'événement 
du  partage,  pour  le  cas  seulement  auquel,  par  le  partage, 
cette  maison  tomberait  dans  votre  lot;  et  comme  l'événe- 
ment du  partage  a  fait  manquer  la  condition,  vons  êtes  ceiif,é 
n'y  aveu-  jamais  eu  aucun  droit. 

Si  c'est  votre  prairie  qui  tombe  dans  mou  lot,  je  suis  censé 
la  tenir  de  vous,  non  pai  le  partage,  mais  dès  l'instant  du 
contrat  de  société. 

Enfin,  si  le  partage  m'attribue  les  héritages  acquis  duraat 
notre  société,  je  suis  présumé  les  avoir  acquis  en  entier  dès 
le  temps  de  l'achat,  et  la  société  est  censée  les  avoir  achetés 
pour  composer  le  lot  de  celui  dans  lequel  ils  tomberaient. 

Tels  sont  les  principes,  les  incontestables  principes  du  droit 
français. 

(1)  Bévue  de  législation,  t.  VII,  p.  405,  et  t.  VIII,  p.  IGl. 

(2)  Mon  Comm.  de  la  Prescriplion,n.  886 ;  Duranton,  t.  XVII,  n.  480  ; 
Delvincourt,  t.  III,  p.  237,  notes. 
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1899.  Les  biens  de  la 
société  doivent  être  em- 
ployés au    paiement  des 
créanciers  de  la  société  de 
préférence  aux  créanciers 
particuliers  de  chaque  as* 
Bocié  ;  et  si  ces   biens  se 
trouvent  insuffisants  pour 
cet  objet,  les  biens  parti- 
culiers de  chacun  des  asso- 
ciés sont  aussi  affectés  au 
paiement  des  dettes  de  la 
société,    mais    seulement 
après  le  paiement  des  cré- 
anciers particuliers  de  tels 
associés  séparément. 


1899.  The  property  of 
the  partnership  is  to  be 
applied  to  the  payment  of 
the  creditors  of  the  firm, 
in  préférence  to  the  sepa- 
rate  creditors  of  any  part- 
ner ;   and    in    case    such 
property  be  found  insuffi- 
cient  for  the  purpose,  the 
private    property   of  the 
partners,  or  of  any  one  of 
tkem  is  also  to  be  applied 
to   the    payment   of  the 
debts  of  the  partnership  ; 
but  only  after  the  payment 
out  of  it,  of  the  separate 
creditors  of  such  partners 
or  partner  respectively. 


Status  Réf.  du  B  C,  l     6.  La  loi  à  suivre  pour  la  distribu- 
c^.  bo,  sec.  6,  7.      j  lion  du  fonds  social  ou  des  biens 
d  une  «ociété,  et  des  biens  particuliers  de  chacun  des  asso- 
Clés,  saisis,  ou  autrement  produits  en  cour  pour  être  distri- 
bues, serù  comme  suit,  savoir  ;  les  produits  nets  des  biens  de 
a  société  seront  d'abord  employés  à  payer  les  créanciers  de 
la  société,  et  les  produits  nets  des  biens  particuliers  de  cha 
cun  des  associés  seront  en  premier  lieu  employés  à  naver 
ses  créanciers  particuliers,et  s'il  reste  quelque  chose  des  biens 
particuliers  d'un  associé,  après  le  paiement  de  ses  dettes   cet 
excédant  sera  ajouté,  s'il  est  nécessaire,  aux  produits' des 
biens  de  la  société,  pour  payer  les  créanciers  de  l^  société  • 
et  s  11  reste  quelque  chose  des  biens  de  la  société,  après  le 
paiement  des  dettes  de  la  société,  cet  excédant  sera  distribué 
entre  les  biens  particuliers  des  associés  respectifs,  d'après 
leurs  droits  et  intérêts  j  et  la  somme  ainsi  ajoutée  aux  Znl 
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particuliers  d'un  associé,  sera  employée  au  paiement  de  ses 
dett€8  particuli'x3s,  s'il  est  cécessaire.  22  V.  (1859)  c.  4,  s.  t. 
7.  La  section  immédiatement  précédente  n'invalidera  au- 
cun jugement  de  distribution  rendu  avant  le  vingt.sixième 
jour  de  mars,  1859.  22  V.  M859)  c.  4,  s.  2. 


*  Stuart's  Rep.,  p.  437  et  s.,    ■\     An  action  of  debt  was  insti 
Montgomery,  App.,  dk  Gerrard  Uuted    by    the    appellant    as. 

et  al..  Int.,  17  nou.,  1330.  3  cvecutor  of  the  last  will  and 
testament  of  the  laie  Matthew  McGlure,  against  Francis  and 
William  Hunter,  as  co-partners,  on  their  notarial  obligation 
dated  Ist  June  181 1.  In  conséquence  of  an  exécution  sued 
out  on  a  judgment  rendered  against  the  défendants,  several 
lots  of  land,  the  property  of  the  said  co-partnership,  were 
seized  and  sold.  An  apposition  was  fyled  by  the  respondents, 
executors  of  the  late  David  David,  claiming  the  monies 
levied,  founded  on  a  notarial  obligation  executed  by  Francis 
Hunter,  one  of  the  défendants  individually,  on  the  7Novem- 
ber  1794,  which  had  been  assigned  to  the  said  David  David. 
It  was  considered  by  the  court  below,  that  there  being  a 
priority  of  mortgage  in  favor  of  David,  it  would  attach  upon 
the  property  of  the  partnership  which  had  been  seized  and 
sold  under  the  exécution,  and  thereupou  the  monies  levied 
were  adjudged  to  the  respondents. 

The  reasons  assigned  by  the  appellant  upon  this  appeal 
were,  1.  That  by  the  law  of  this  country,  the  cred^'ors  of  a 
company  bave  exclusively  set  apart  to  ihem  the  -  rtnership 
estale  for  payment  of  their  debts,  against  the  company. 
The  particular  creditors  of  the  flrm  hâve  no  claim  upon  the 
property  of  the  partnership,  except  wnon  there  is  a  surplus 
aller  the  payment  of  ail  the  partnership  creditors  ;  aud  then 
the  cred'tors  of  each  of  the  particular  partners  hâve  a  right 
îo  be  ranked  on  the  portion  of  their  debtor  in  that  surplus  : 
whereas  in  this  case  the  particular  creditor  was  allowed  to 
be  ranked  upon  the  proceeds  of  the  joint   estate,  to   the 
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exclusion  and  préjudice  oi  the  creditors  of  the  joint  fund. 
2.  That  a  creditor  cannot  by  law  hâve  any  other  or  grealer 
Interest  in  the  property  of  his  debtor,  than  the  debtor  him- 
self  had,  and  that  the  right  of  Francis  Hunter  in  the  pro- 
perty  seized  in  this  cause,  was  one  subject  to  the  payment 
of  the  joint  debts  under  the  rule,  bona  intelligunlur  cujusque 
qux  deducto  œre  alieno  supersunt.  And  that  by  the  judg- 
■  ment  complained  of,  there  was  given  to  the  respondents  a 
>  greater  interest  in  the  subject  seized  than  was  possessed  by 
the  debtor  (a). 

(«)  See  an  arrôt  of  the  parliament  of  Grenoble  of  the  22nd  of  August 
1637.  in  Basset,  vol.  2,  B.  5,  T.  2,  cap.  11.     Arrêt  of  the  1  Ith  Juue  1692 
in  BriDon,  Dicl.  des  Arrêts,  p,  208.    Société-Dettes  ?  7.    Arrêt  of  25th 
Janua.y  1677,  in  Jour,  du  Palais.  T.  I,  p.  776,  and  in  Jour,  des  Aud.  T. 
3,  f,  4,  cap.  3,  p.   178.    Despeisse  de  la  Société,  sect.  4  dist.  2.  §  3 
Bacquet  Tr.  des  Droits  de  Justice,  cap.  2 1,  §  136.    Dig.  17,  2, 27     Ques^ 
tiens  sur  les  Privilèges  et  Hypothèques,  par  Persil.  Tom.  1,  p'  192  8  1 1 1 
No.  60.-Code  Napoléon,  No.  1860.    Gow's  Law  of  Partnership  '  p  48* 
where  the  cases  in  the  English  law  are  collected,  and   Bell-s  Com' 
mentaries  containing  a  summary  of  the  Scotch  law,  pp.  29,  555,  556  558 
The  doctrine  in  the  modem  French  law  is  beautifully  stated  in  the 
followmg  extracts  from  Pardessuf.    Cours  de  Droit  Commercial 

•  ••  Une  société  est  une  personne  morale,  qui,  dans  un  grand  nombre 
de  circonstances,  peut,  par  toutes  sortes  de  contrats  ou  quasi-contrats 
s'engager  ou  engager  à  son  égard.»  •  •  ' 

Le  créancier  particulier  d'un  associé  ne  pourrait  faire  saisir  les  effets 
et  autres  cho.os  formant  l'actif  de  la  société,  sous  prétexte  qu'une 
partie  indivise  en  appartient  à  son  débiteur.  Il  doit  attendre  la  liquida- 
tion, se  borner  aux  oppositions  susceptibles  de  con.-erver  ses  droits  et 
exercer  ceux  de  son  débiteur,  dans  le  partage  des  p-ofits.  aux  époques 
déterminées  pa.-  les  conventions.  Il  ne  pourrait  même  pas,  sous  le  nré- 
texte  que  les  droits  de  son  débiteur  sont  expos.s  par  des  spéculations 
chanceuses,  s'y  opposer,  lorsqu'elles  ont  été  résolues  par  la  société  ni 
intervenir  dans  ses  délibérations.— Vol.  4,  pp.  17,  18.— No  975 

Mais  si  la  société  était  formée  par  actions,  comme  alors  elle  a  ainsi 
que  nous  l'avons  vu  n.  973.  un  caractère  plutôt  réel  que  personn-.l 
quelle  est  une  réunion  do  capitaux  plutôt  que  de  personnes,  le  créan- 
cier pourrait  provoquer  la  vente  de  ces  actions,  à  moins  que  l'acte  social 
rendu  public  dans  les  formes  légales  ne  les  eut  décla.^  incessibles.    De 

w..,,...,,:-._,_^_  15::;.   tu;.,    iO.  n 
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Per  Curiam.  —  PaïU^ership  property  is  not  liable  to  the 
payraent  of  the  debts  if  individual  partners, — nor  can  a 
partner  hâve  an  y  separate  disposai  interest  in  the  parlnership 
property  over  which  his  creditors  could  exercise  any  control 
until  il  has  been  flrst  ascertained  what  is  the  separate 
interest  of  that  partner  in  the  partners hip  concero,  afler  the 
debts  are  paid.  The  judgment  of  the  court  of  King's  Bench 
is  Iherefore  reversed,  and  the  monies  levied,  ordered  to  be 
paid  over  to  the  appellant 

môme,  celui  qui  serait  créancier  d'un  des  associés,  et  débiteur  de  la 
société,  ne  pourrait,  ni  invoquer  dans  son  intérêt,  la  compensation,  pour 
se  libérer,  ni  être  repoussé  dans  les  poursuites  qu'il  exerccfoit  contre 
son  débiteur  par  l'excepuon  de  compensation  que  ferait  valoir  celui-ci, 
du  chef  de  la  société.— Ib.  p.  19. 

Toutes  les  dettes  qui  ont  été  contractées  par  la  société  doivent  être 
acquittées  ave'  les  effets  qui  en  composent  l'actif,  à  l'exclusion  des 
créanciers  parti. uliers  (''s  associés,  puisque  la  société  étoit  un  ôlre 
moral,  qui  avait  son  inuividualité  et  ses  droits  distincts  de  ceux  de 
chacun  de  ses  membres.  La  raison  s'en  fait  sentir  facilement.  Les 
créanciers  particuliers  d'un  associé  ne  peuvent  prétendre  plus  de  droit 
qu'il  n'en  auroit  lui-môme  ;  or,  il  ne  peut  en  exercer  que  dans  ce  qui 
restera  quand  les  dettes  seront  p^iyées.  Mais  lorsque  l'actif  de  la  société 
étant  insuffisant,  les  créanciers  exercent  leurs  droits  sur  les  biens  per- 
gonnels  des  associés,  ils  ne  viennent  qu'en  concurrence  avec  les  crî  an- 
ciers  particulieri.  On  rentre  alors  dans  le  droit  «ommun,  l'exception 
que  nous  venons  d'indiquer  ne  pouvant  plus  avoir  son  elfet. 

Les  droits  des  créanciers  contre  les  associés  individuellement,  sont  • 
plus  ou  moins  étendus,  suivant  les  règles  que  nous  avons  données;  ils 
subsistent  après  la  mort  de  chaque  associé,  contre  ses  héritiers;  et  lors- 
que la  société  ne  continue  pas  avec  eux,  la  dette  totale  se  divise  entre 
ceux-ci,  conformément  aux  principes  du  droit  civil.  Par  exemple,  deux 
personnes  sont  en  société.  Il  est  dû  à  un  tiers  20.000  francs.  Le  créancier 
peut  demander  les  20,000  francs  en  entier  à  celui  des  associés  qu'il  veut 
choisir,  tant  qu'ils  sont  vivants.  Si  l'un  d'eut  vient  à  mourir  avant  que 
l'obligation  ait  été  acquittée,  sa  succession  peut  bien  ôtre,  en  vertu  de 
la  solidarité,  poursuivie  pour  payer  la  totalité  des  20,000  francs  ;  ma;  3 
s'il  a  laissé  plusieurs  héritiers,  chacun  d'eux  ne  doit  personnellement, 
dans  ces  20,000  francs,  qu'une  part  virile,  c'est-\-dire  un  quart,  un  cin- 
quième, selon  qu'ils  sont  quatre  ou  cinq  héritieit,— Ib.  p.  21 1,  No.  1089. 
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*  4  Pardessus,  Dr.  Comm.^  )     1089. 1»  Leg  dettes  contractées 
TC  1089  et  s.  j  par  la  société  doivent  être  acquit- 

tées  avec  les  valeurs  de  toute  nature  dont  l'actif  est  composé 
à  l'exclusion  des  créaaciers  particuliers  de  chaque  associé' 
puisque  la  société  est,  d'après  les  principes  expliqués  n.  975* 
un  être  moral  qui  avait  son  individualité  et  ses  droits  dis* 
tincls  de  ceux  de  chacun  de  ses  membres, 

La  raison  s'en  fait  sentir  aisément  Les  créanciers  parlicu. 
liera  d'un  associé  ne  peuvent  prétendre  plus  de  droits  qu'il 
n'en  aurait  lui-môme;  or,  en  sa  qualité  d'associé,  il  n'a 
droit  de  percevoir  aucune  somme  dans  l'actif,  qu'aprè»  la 
libération  entière  et  définitive  de  cet  actit 

Ainsi,  la  femme  d'un  associé  ne  pourrait,  en  vertu  de  l'hy- 
pothèque  légale  que  la  loi  lui  accorde  sur  les  immeubles  de 
«on  mari,  prétendre  aucun  droit  sur  les  immeubles  faisant 
partie  d  une  société  dont  celui-ci  serait  membre.  Tant  que 
la  société  subsiste,  ou  que  ses  dettes  n'ont  pas  étâ  payées  ces 
immeubles  appartiennent  à  l'être  moral,  à  la  liquidation  et 
non  à  aucun  des  associés  en  particulier,  ni  eu  totalité,  ni'  en 
partie.  Il  en  résulte  des  conséquences  importantes  que  nous 
allons  essayer  d'appliquer  à  chaque  espèce  de  société 
On  conçoit  très-bien  que  ce  que  nous  avons  à  dire  ne  peut 

recevoir  son  application  que  dans  le  cas  où  la  socif^té  étant    ^ ^ 

en  faillite   ne  produit  pas  ou  ne  donne  pas  aux  créancie5i<SmJ>  , 

la  certitude  d'être  payés  comptant  et  intégralement  de  >S^  V "^O. 

qui  leur  est  dû.  Si  la  liquidation  de  la  société  se  faisait  st 
embarras,  les  créanciers  recevant  chacun  sa  créance  à  l'écL 
ance  et  sans  courir  le  risque  d'une  insuffisance  dans  l'aL 
social.  Il  serait  inutile  d'examiner  quels  droits  ils  peuverh 
e^œrcer  surle3  biens  individuels  et  extrasociaux  des  asso- 

Les  créanciers  d'une  société  en  iwm  collectif  ont,  sur  l'ac- 
tif  social,  des  droits  qui  excluent  les  créanciers  particuliers 
des  diver.  associés  :  mais  si,  ne  trouvant  pas.  ou  cra  gna. 
de  ne  pas  rouver,  dans  cet  actif  social,  de  quo.  se  faire  p^e 
Ils  veulent  poursuivre  individuellement  ces  associés,  ils  peu 
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vent  être  en  concurrence  avec  les  créanciers  particuliers  de 
ces  derniers  ;  et  sur  ces  actifs  extrasociauz,  ils  n'ont  aucun 
droit  de  préférence  en  qualité  de  créanciers  de  la  société. 

De  leur  côté,  les  créanciers  particuliers  d'un  associé  n'ont 
point,  sur  ses  biens  extrasociauz  de  droits  de  préférence  sur 
les  créanciers  de  la  société. 

S'il  y  avait  lieu,  entre  eux  tous,  à  quelque  préférence,  ce 
ne  serait  qu'en  vertu  de  la  qualité  particulière  de  chaque 
créance,  suivant  les  règles  que  nous  expliquerons  n.  1 189  et 
suiv. 

Cette  distinction,  sur  laquelle  nous  ne  penson*»  pas  qu'il 
puisse  s'élever  des  duates  sérieux,  n'a  plus  cependant  d'ap- 
plication, une  fois  que  la  société  est  liquidée  et  partagée 
entre  Ijs  associés.  Ce  que  chacun  d'eux  a  eu  de  l'actif  social 
se  confond  dans  sa  fortune  particulière  ;  et  un  créancier  de 
la  société  qui  le  poursuivrait,  ne  serait  fondé  à  faire  des  re- 
cherches pour  parvenir  à  une  sorte  de  séparation  de  patri- 
moines. Il  faut  en  conclure  que  si  un  associé  avait,  par  un 
accord  avec  ses  co  associés,  reçu  tout  ou  partie  de  l'actif  so- 
cial, avec  la  charge  d'en  payer  les  dettes,  et  faisait  ensuite 
faillite,  les  créanciers  de  la  société  ne  pourraient  prétendre 
un  droit  de  distraction  et  de  préférence  sur  les  biens  qu'il 
aurait  reçus  de  ses  co-associés,  par  l'effet  de  la  liquidation  et 
de  la  transaction  opérée  entre  eux. 

On  a  vu,  n.  976,  que  des  commerçants  pouvaient  former 
des  sociétés  tout  à  fait  distinctes,  quoique  composée  des 
mêmes  individus.  Ces  sociétés  formant  des  êtres  moraux  qui 
ont  leur  individualité,  les  créanciers  de  chacune  ont  leurs 
'^î-oits  distincts  sur  les  actifs  de  ces  sociétés. 

Il  n'est  pas  difficile  ae  concevoir  comment  ces  principes 
s'appliqueraient  aux  commandites,  en  ce  qui  concerne  l'asso- 
cié ou  les  associés  indéfiniment  responsables. 

Mais  ils  seraient  sans  application  aux  commanditaires. 
Lorsqu'ils  ont  versé  leurs  mises,  les  créanciers  n'ont  plus 
rien  à  leur  demander.  S'ils  ne  les  ont  pas  versées  les  créan- 
ciers peuvent  agir  contre  eux  de  la  manière  expliqu'^e  n.  1034, 


[ARTICLE  1899.] 

pour  les  contraindre  à  les  réali-ar  dans  la  maiM  de  la  ,cié- 
té,  afin  que  ces  mômes  créanciers  y  eiercent  leurs  droits  • 
sans  préjudice  de  ceux  qu'ils  ont  indéfiniment  contre  les  as! 
sociés  responsables. 

Quant  aux  sociétés  anonymes,  il  est  évident  que  le  seul 
gage  des  créanciers  consiste  dans  l'actif  social;  s'ils  avaient 
quelques  droits  k  exercer  contre  les  membres  de  la  société 
ce  serait  pour  les  contraindre  à  effectuer  les  mises  qu'ili 
n'auraient  pas  encore  réalisées. 

La  question  devient  plus  embarrassante  lorsqu'il  s'ajrit 
Rappliquer  ces  principes  aux  associations  en  participation 
Nous  avons  vu  n.  1045,  qu'en  elles-mêmes  ces  association, 
différaient  peu  par  leurs  conditions  et  leurs  effets,  des  socié- 
tés en  nom  collectif.    On  peut  donc  en  tirer  la  conséquence 
qu  une  association   en  participation  forme  un  ôtre  moral 
qui  a  son  individualité,  et  son  actif  propre,  distinct  de  celui 
de  chacun  des  participants  ;  que  dès  lors,  si  une  opéraUon  en 
participation  avait  été  faite  pour  le  compte  commun  de  plu- 
sieurs  personnes,  quoique  sous  le  nom  d'une  seule,  les  créan- 
ciers particuliers  de  cette  dernière  ne  pouvaient  faire  compren- 
dre  dans  la  fortune  individuelle  de  leur  débiteur,  les  valeurs 
dont  cette  opération  était  composée;  qri'ils  n'ont  de  droit, 
que  sur  ce  oui,  après  la  liquidation,  reviendra  à  leur  débi 
teur  et  nullement  sur  ce  qui,  dans  la  même  opération,  appar- 
Uent  aux  autres  intéressés.  ^ 

On  objecte  que  ces  principes,  incontestables  lorsqu'il  s'acit 
de  sociétés  en  nom  collectif,  et  à  bien  plus  forte  raison  de 
société  en  commandite  ou  anonymes,  se  justifient  en  môme 
temps  que  l'application  en  devient  faciles,  par  le  faitaue  les 

la  notoriété  d  existence  de  ces  sociétés,  permettent  de  distin 
guer  l'acuf  social  de  la  fortune  particulière  et  extrasocial  de 
chaque  .^^ocié  ;  qu'il  n'en  est  et  ne  peut  en  ôtre  ainsi  dan! 
une  association  en  participation,  représentée  .eulement  vi"! 
à-vis  des  tiers  par  la  personne  avec  qui  ils  ont  traité  •  qTe 
rien  ne  peut  apprendre  à  ces  tiers  §1  cette  personne  faisait 
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une  affaire  propre  et  individuelle,  ou  une  affaire  dans  un 
intérêt  de  participation  avec  d'autres  ;  que  dès  lors  et  à  l'égard 
de?  tiers,  la  propriété  'antière  et  absolue  des  choses  formant 
l'objet  d'une  participation,  est  légalement  réputée  résider 
dans  la  personne  à  qui  le  titre  d'acquisition  l'attribue.  La 
jurisprudence  parait  fixée  dans  ce  sens.  Mais  il  faut  restrein- 
dre le  prir>':ipe  qui  en  résulte,  à  la  situation  des  tiers,  à 
l'égard  des  prétendants  droits  dans  une  participation.  Qu'int 
à  ce  qui  concerne  les  participants  entre  eux,  ou  si  l'un  a  i«tit 
faillite,  le^  rapports  de  la  masse  de  cett,e  faillite  avec  d'autres 
participants  non  faillis,  nous  ne  voyons  aucune  raison  soli- 
de  pour  s'écarter  des  principe*»  expliqués  n.  1066,  La  foi  des 
contrats  doit  être  respectée  :  un  participant  n'a  pas  de  droits 
à  exercer  dans  la  participation,  jusqu'à  ce  qu'elle  soit  liqui- 
dée :  s'il  se  trouve  oo  avoir  payé  seul  les  choses  destinées  à 
fonnei  la  participation,  ya  être  tenu  de  les  payer  par  l'effet 
de  la  garantie  qu'il  a  pr'0ir<is3  aux  vendeurs,  il  a  incontesta- 
blement !p  droil  de  se  iv:mbo«rser,  sur  ces  choses,  de  tout  ce 
qu'il  a  avancé,  on  de  ce  qu'il  est  obligé  de  payer  :  et  c'est 
seulement  lo  net  de  la  participation  liquidée  qui  peut  reve- 
nir à  tel  autre  participant  ou  4  sa  faillite  dans  la  proportion 
de  son  intérêt 

1 089,  20  Les  droits  des  créanciers  contre  les  associés  indi- 
viduellement sont  plus  ou  moins  étendus,  suivanL  les  règles 
que  nous  avons  données  dans  le  titre  second  ;  ils  swibsistent 
après  la  mort  de  chaque  associé,  contre  ses  héritiers  ;  mais 
lorsque  ceux-ci  ne  sont  poursuivis  qu'è^:  'ciî^  seule  qualité, 
la  dette  de  leur  auteur  se  divise  entre    "'■ 

Par  exemple  :  deux  personnes  sont  en  «ociété.  Il  eut  cl-  à 
un  tiers  20,000  fr.  Ce  tiers  peut  demander  cette  somme  eu 
entier  à  celui  des  associés  vivants  qu'il  veut  choisir.  Si  l'un 
d'eux  vient  à  mourir  avant  que  l'obligation  ait  été  acquittée, 
sa  succession  peut  bien  être,  en  vertu  de  la  solidarité,  pour- 
Bui  ie  pour  payer  la  totalité  des  20,000  fr.  ;  mais  s'il  a  laissé 
plusieurs  héritiers,  chacun  deux  ne  doit  personnellement, 
dans  cette  môme  somme,  qu'une  part  virile,  c'est-à-dire   un 
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quart,  un  cinquième,  selon  qu'il»  sont  quatre  ou  cinq  héri- 
tiers. 

Lorsque  les  créanciers  d'une  société  dissoute  veulent  poyr- 
suivre  un  associé  ou  ses  héritiers,  il  est  encore  nécessaire  de 
distinguer  quelle  était  l'espèce  de  société  qui  donne  lieu  a 
ceîte  action. 

On  a  vu,  no.  1034  et  1043,  dans  quelles  circonstances  les 
créanciers  pouvaient  former  des  demandes  contr9  les  corn- 
mandifaires  ou  contre  les  actionnaires  d'une  société  anony- 
me.    Ce  n'est  pas  précisément  telle  ou  telle  dette  qui  leur  est 
demandée  :  c'est  le  versem'^nt,  le  complément  ou  le  rapport 
des  sommes  dont  ils  sont  redevables  à  la  société,  ou  qu'ils  en 
ont  tirées.    La  demande  est  donc  personnelle  ;  «ÎL»  doit  être 
faite  au  domicile  de  cnaque  défendeur.    Il  n':   a  pas  néces- 
sité que  le  créancier  demandeur  ait  fait  liquider  sa  créance 
par  unj.igemsnt  rendu  contre  les  anciens  gérants  ou  les 
liquidateurs  ;  il  suffis  que  ce  demandeur  prouve  sa  qualité 
de  créancier,  et  par  conséquent  son  intérêt  à  f<.ire  complô- 
ter  par  des  payements  ou  des  rapports  la  masse  social  qui  est 
son  gage.    En  effet,  les  comman  'itaires,  bien  entendu  iors- 
qu'ils  n'ont  point  dérogé  à  leur  qualité,  et  les  actionnaires 
ne  sont  pas  personnellement  débiteurs  de  chacune  des  dettes 
sociales,  comme  le  sont  des  associés  en  nom  collectif  •  ils 
sont  tenus  seulement,  envers  les  créanciers,  de  juuifler  qu'ils 
oi.t  versé  dans  la  caisse  sociale  leurs  mises,  ou  de  I^s  verser 
s'ils  ne  l'ont  pas  fait,  et  de  réintégrer  les  sommes  qu'ils  en 
au' aient  tirées  au  préjudice  de  ces  créanciers. 

Il  n'en  est  pas  ainsi  dans  les  sociétés  en  nom  collectif.  Cha- 
que associé,  soit  par  sa  propre  signature,  soit  par  la  signa- 
ture d'un  autre  associé  qui  a  obligé  la  société,  est  devem 
débiteur  individuel  de  toutes  les  dettes  sociales.  Chaque 
créancier  a  le  droit  de  le  poursuivre  en  vertu  de  la  solidarité 
d'après  les  principes  expliqués  n.  182.  Cependant  il  y  a 
\Ta  !7n4'  ^'"'''''  quelques-unes  des  règles  proposées  n. 
796  3t  1026.  Sans  doute  le  créancier  porteur  d'une  condam- 
nation entre  les  s  .-rants  et  les  liauidateurs.  a  un  titre  contre 
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chaque  associé-,  que  celui-ci  n'est  plus  admissible  à  contester. 
Mais  si  une  personne,  se  prétendant  créancière  d'une  société 
dissoute  et  encore  en  liquidation,  actionaait  un  des  associés 
pour  être  payé  d'une  créance  non  liquide,  et  susceptible 
d'être  l'objet  de  comptes  ou  de  débats,  le  défendeur  qui  n'au- 
rait pas,  il  est  vrai,  le  droit  de  soutenir  l'action  non  receva- 
Me,  serait  certainement  fondé  à  demander  préalablement  la 
mise  en  cause  des  liquidateurs,  afin  de  connaître,  d'après  les 
renseignements  dont  ils  sont  nécessairement  dépositaire:,  ai 
ou  non  il  y  a  quelques  exceptions  à  opposer  à  la  demande. 
Voilà  du  moins  ce  que  la  raison  et  l'équité  semblent  prescri- 
re, jusqu'à  ce  que  la  législation,  perfectionnant  le  système 
des  liquidations  sociales,  ait  tracé  une  marche  sûre  et  déga- 
gée des  inconvénients  auxquels  donne  lieu  son  silence. 

Quant  aux  créanciers  d'une  association  en  participation,  il 
y  a  moins  d'incertitude,  ou  plutôt  il  ne  peut  y  en  avoir  aucu- 
ne. Si  d'après  les  principes  expliqués  n.  1049,  un  créancier 
n'exerce  contre  le  participant  qu'une  action  indirecte,  résul- 
tant de  ses  droits  contre  celui  avec  qui  il  a  contracté,  il  faut 
bien  qu'avant  tout  il  ait  obtenu  une  condamnation  contre  ce 
dernier;  lors  même  i\ie  dans  quelques  circonstances  il  peut 
avoir  une  action  directe,  il  faut  bien  encore  qu'il  appelle  en- 
semble et  celui  avec  qui  il  a  traité  et  le  participant  qu'il 
prétend  avoir  été  engagé  par  ce  dernier. 


1900.  La  dissolution  de 
la  société  aux  termes  du 
contrat,  ou  par  l'acte  vo- 
lontaire des  associés,  ou 
par  le  laps  de  temps,  ou 
par  le  décès  ou  la  retraite 
d'un  associé,  n'affecte  pas 
les  droits  des  tiers  qui  con- 
tractent subséquemment 
avec  quelqu'un  des  asso- 


1900.  The  dissolution  of 
apartnership  by  the  terma 
of  the  contract,  or  the  vo- 
luntary  act  of  the  part- 
ners, or  by  the  expiration 
of  time,  or  by  the  death 
or  retirement  otherwise 
of  a  partnerj  does  not  af- 
fect  the  rights  of  third 
persons  dealing  afterwards 
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ciés  pour  le  compte  de  la 
société,  excepté  dans  les 
oas  suivants  : 

1.  Lorsçja'avia  en  est 
donné  conformément  à  la 
loi  ou  aax  usages  du  com- 
merce ; 

2.  Lorsque  la  société  est 
limitée  à  une  entreprise 
ou  aventure  particulière 
qui  est  terminée  avant  que 
l'opération  ait  lieu  ; 


3.  Lorsque  l'opération 
n'est  pas  dans  le  cours  or- 
dinaire des  affaires  de  la 
société  ; 

4.  Lorsque  l'opération 
est  de  mauvaise  foi,  illé- 
gale ou  autrement  enta- 
chée de  nullité  ; 

5.  Lorsque  celui  qu'on 
veut  tenir  responsable  est 
un  asssocié  en  participation 
ou  inconnu,  à  qui  on  n'a 
pas  eutendu  faire  crédit  et 
qui  s'est  retiré  avant  que 
l'opération  eût  lieu. 


with  any  of  the  partners 
on  account  of  the  partner- 
ship  firm  ;  except  in  the 
cases  foUowing  : 

1.  When  notice  is  given 
as  required  by  law  or  the 
usage  of  trade  j 

2.  Whsn  the  partnership 
is  limited  to  a  particular 
enterprise  or  adventure 
vvhich  is  ter-ninated  be- 
fore  the  transaction  takes 
place  ; 

3.  When  the  transaction 
is  not  within  the  usual 
course  of  dealing  and  bu- 
siness of  the  partnership  ; 

4.  WheQ  the  transaction 
is  in  bad  faith  or  illégal, 
or  otberwise  void  j 


5.  When  the  partner 
sought  to  be  charged  is  a 
dormant  or  unknown  part- 
ner, to  whom  no  crédit  is 
actually  given,  and  who 
has  retired  before  the  tran- 
saction takes  place. 


*  4  Pothier  {Bugnet),  Société,  j     Par  la  môme  raison,  quoique 
^ii.A        ."'^7'  jles  associés  qui,  durant  la  so- 

ciété avaient  le  pouvoir,  chacun  l'un  pour  l'autre,  de  réeir 

o'rf  •rA'*'  !' '°'*^'^'  ''  ^'  ''''''''''  ^«»  débiteu^  tout  ce 
qui  était  dû,  n'aient  plus  ce  pouvoir  depuis  la  dissolution  de 
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la  société  ;  néanmoins  le  paierr^nt  qu'un  débiteur  de  la  so- 
ciété aurait  fait  à  l'un  des  ci-deviint  associés  de  tout  ce  qu'il 
devait,  quoique  fait  depuis  la  dissolution  de  la  société,  sera 
valable,  s'il  l'ignorait  de  bonne  foi. 

Par  la  même  raison,  si  des  marchands  ou  artisans  qui 
avaient  coutume  de  faire  des  fournitures  à  la  société,  ont  de 
bonne  foi  depuis  la  dissolution  de  la  société,  qu'ils  ignoraient, 
continué  de  faire  ces  fournitures  à  l'un  des  ci-devant  associés 
pour  le  compte  de  la  société,  tous  les  ci-devant  associés  ou 
leurs  héritiers  en  sont  tenus. 

Les  débiteurs  qui  ont  payé,  et  les  marchands  ou  artisans 
qui  ont  fait  des  fournitures  depuis  la  dissolution  de  la  socié- 
té, peuvent  être  censés  l'avoir  ignoré  de  bonne  foi,  lorsqu'ils 
ont  payé  ce  qu'ils  devaient,  ou  fait  les  fournitures  avant  l'e".- 
piation  du  temps  limité  pour  la  durée  de  la  société  ;  ils 
étaient  dans  l'ignorance  putà,  de  la  mort  de  l'un  des  associés, 
qui  n'était  pas  encore  connue  dans  le  lieu  où  ils  ont  payé  ou 
fait  les  fournitures  ;  ou  ils  ignoraient  la  renonciation  faite  à 
la  société  par  l'un  des  associés  ;  cette  renonciation  ne  leur 
avait  poi;it  été  signifiée,  elle  n'avait  pas  été  rendue  publique. 

Mais  lorsque  les  débiteurs  ou  les  marchands  e.  artisans 
ont  fait  les  fournitures  après  l'expiration  di;  temps  pour  le- 
quel la  société  avait  été  contractée,  ils  ne  doiven*  pas 
être  reçus  à  alléguer  qu'ils  en  ignoraient  ia  dissolution  ;  car 
ceux  qui  ont  des  affaires  avec  des  personnes  qui  sont  en 
société,  doivent  s'informer  de  la  teneur  de  la  société.  C'est 
l'avis  de  Gomez,  Resolutionum,  t.  2,  tit.  5,  n"  5. 


i 


*  Troptong,  L     '  '4,  n»  903  et  s.,  j     903.  Il  n^ste  à  nous  occu. 
et  n"  9\0  en  partie.  J  per  de  la  -lissolution  pour 

cause  de  décès  par  rapport  aux  tiers. 

Ici  encore  nous  retrouvons  l'ignorance  et  la  bonne  foi  ve- 
nant au  secours  de  ceux-ci,  et  les  sauvant  de  ce  qu'une  trop 
brusque  solution  de  continuité  aurait  de  préjudiciable  pour 


*<i 
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eux  (l).  On  ne  leur  a  pas  fait  connaître  la  crise  dont  la 
société  a  été  affectée  (2),  et  ils  ont  eu  juste  sujet  de  croire 
qu'elle  conservait  son  organisation  intacte  ;  par  suite  de  cette 
erreur  de  fait,  ils  ont  livré  des  fonds,  fait  des  payements, 
des  fournitures,  etc.  :  tous  ces  actes  engagciit  les  ci-devant 
associés  (3). 

Ils  engagent  aussi  les  héritiers  du  défunt  (4). 
Ecoutons  Straccha  (5),  dont  je  traduis  les  paroles  : 
"  Quand  la  société  a  éèé  faite  avec  un  terme,  par  exemple 
pour  cinq  ans,  si  ce  temps  est  expiré,  les  contrats  passés  avec 
les  tiers  n'engagent  pas  la  société,  quand  même  les  contrac- 
tants auraient  ignoré  la  dissolution.    C'était  à  eux  à  se  faire 
représenter  le  contrat  et  à  se  mettre  au  courant  de  la  position 
de  celui  ?-/ec  qui  ils  ont  traité.     Mais  il  en  serait  tout  aUre- 
ment  si  la  société  était  pure  et  simple,  et  qu'elle  fût  dissoute  (6) 
Paul  de  Castro  (7),  consulté  sur  ce  point,  nous  apprend  au'il 
fonda  sa  réponse  sur  cette  distinction,  et  qu'il  eut  l'approba- 
tion des  jurisconsultes  les  plus  émiuents  (8)." 

Ces  principes  ont  paru  si  graves  à  la  cour  royale  de  Dijon 
que,  sur  la  demande  d'un  créancier  dont  le  titre  était  posté- 
rieur au  décès  de  l'un  des  associés,  elle  a  déclaré  en  faillite 
la  société  dont  cet  associé  avait  fait  partie,  quoique  les  causes 
de  déconfiture  ne  fussent  ni  antérieuieo  à  ce  même  décès 
ni  môme  contempoi-ainp?  de  cet  événement.  ' 

Bailly  et  Robert  étaient  associes  pour  l'exploitation  d'une 
forge. 

(1)  Voy.  Suprà.  a.  901.  * 

,'2)  Art.  46  du  code  de  commerco. 

(3)  Polhier  n.  157. 

(4)  ibid. 

(5)  Decoptract.  mercator.,  n.  13  et  14. 

(6)  Contra  vero  ait  si  simpliciier,  et  absque  temporis  prasfmitione,  coita 
Bocietas  fuisset,  et  soluta  fuissel. 

(7)  Sur  la  loi  1,  g  Non  autem,  n.  3  D.  de  exercit.  ad. 

(8)  ValentisEimos  viros  ejus  responsum  nrobasse.  dit  strnccba. 
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Le  25  janvier  1837,  décès  de  Robert  laissant  des  enfants 
mineurs.  Depuis  plusieurs  années,  mais  après  la  mort  de 
Eobert,  la  maison  Geste  de  Châlons  avait  ouvert  un  crédit  à 
l'établissement  qui,  à  ce  qu'il  paraît,  avait  conservé  la  même 
raison  sociale.  Son  découvert  était  de  8,000  fr.;  ces  fonds 
avaient  été  employés,  aux  besoins  de  l'usine. 

13  août,  1839,  jugement  qui,  sur  la  demande  de  la  maison 
Coste,  déclare  la  faillite  de  la  société  Bailly  et  Robert. 

Appel  devant  là  cour  de  Dijon,  et  là,  question  de  savoir  si 
on  a  pu  déclarer  la  faillite  d'une  société  déjà  dissoute  par  le 
décès  d'une  des  pfrties;  surtout  Lrsqu'à  l'époque  de  ce 
décès  elle  n'était  pas  au-dessous  de  ses  affaires,  et  que  le  cré- 
ancier qui  poursuit  la  faillite  n'a  que  des  titres  postérieurs 
à  la  dissolution. 

Arrêt  de  la  cour  de  Dijon,  du  14  décembre  1839,  qui  main- 
tient la  déclaration  de  faillite,  parce  que  le  décès,  comme 
toutes  les  autres  causes  de  dissolution,  doit  être  rendu  public 
par  les  voies  légales  (article  '«S  du  code  de  commerce)  ;  que 
la  maison  Coste  l'a  ignoré  d     lonne  foi. 

Cet  arrêt  a  été  dénoncé  à  ,  chambre  des  requêtes,  qui, 
par  arrêt  du  11  mai  1841,  a  prononcé  l'admission  du  pourvoi, 
au  rapport  de  Duplan. 

Voici  ce  qu'on  disait,  tant  pour  soutenir  l'arrêt  que  pour 
l'attaquer  : 

L'article  46  du  code  de  commerce  dit  :  "  Tout  changement 
♦'ou  retraite  d'associé,  tout  changement  à  la  raison  sociale. 
doivent  être  rendus  publics.". 

Faut-il  conclure  de  là  que  le  décès  de  l'un  des  associés 
(qui  certes  doit  être  un  changement  à  la  raison  sociale,  ou  au 
moins  une  retraite)  n'opère  la  dissolution  à  l'égard  du  mort 
qu'autant  qu'il  aura  été  publié  comme  les  actes  de  société 
en  général  ? 

Si  cela  doit  se  faire,  cela  r  j  s'est  pas  faiu 

Mais  ne  peut-on  pas  ajouter  contre  l'arrêt . 

1.  T  îs  actes  de  l'état  civil  qui  constatent  le  décès  sont  des 
a  ;es  publics. 
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2.  Le  but  uniqro  de  l'article  46  est  de  prévenir  ^^  ^^^^^^ 
que  des  associés  a;ent  pratiquer  à  l'égard  des  tiers  par 
des  changemen'  ...ti.  ^estias  aux  conventions  sociales.  Or 
il  n'y  a  pas  lieu  de  prêter  des  intentions  de  fraude  dans  le' 
cas  où  la  dissolution  de  la  société  arrive  forcément  par  le 
décès  de  l'un  d'eux. 

3.  Il  n'est  pas  exact  de  dire  que  toutes  les  dissolutions  de 
société  sont  soumises  à  la  rigueur  de  la  publication 

La  société,  dit  Pardessus,  n.  1052,  finit  de  plein  droit:  par 
l'arrivée  du  temps  stipulé  ;  par  la  consommation  de  l'affaire 
par  la  mort  naturelle  et  civile  de  l'un  des  associés...  Vous 
1  entendez,  de  ptein  droit  ! 

4.  La  dissolution  par  le  décès  est  tellement  de  plein  droit 
que  les  héritiers  du  défunt  ne  peuvent  participer  aux  béné- 
fices des  opérations  faites  postérieurement  au  décès  (article 
1868  du  code  civil). 

aJ*'-  .^''■'''  /^^^"^  ^*  conséquence  de  Tarrôt  attaqué.  L'associé 
décédé  ne  laisse  que  des  enfants  mineurs.  Les  mineurs  sont, 
d  après  la  loi,  incapables  de  faire  le  commerce  ;  et  cependant 
Ils  se  trouveraient  à  leur  insu,  malgré  eux,  dao,  une  société 
commerciale  !  S'il  y  a  eu  fraude,  elle  ne  saurait  leur  être  im- 
putée, puisqu'elle  n'es',  ni  le  fait  de  leur  père,  ni  le  leur  •  et 
l'on  voudrait  leur  en  faire  supporter  la  responsabilité  î 

6.  Enfin,  d'après  l'article  437  du  code  de  commerce,  pour 
pouvoir  déckrer  la  faillite  d'une  personne  décédée,  il  faut 
que  cette  personne  soit  morte  insolvable  ;  de  plus,  la  déclara- 
tion de  faillite  ne  peut  être  prononcée  que  dans  l'année  qui 
suivra  le  décès.  Ici  Robert  est  mort  in  bonis.  Il  a  été  déclaré 
eu  faillite  plus  d'un  an  après  son  décès. 

Telles  étaient  les  six  raisons  capitales  sur  lesquels  on  fon- 
dait la  .critique  de  l'arrêt. 

Depuis,  et  le  18  janvier  1843,  la  même  question  s'est  repré- 
sentée, au  rapport  Je  Hardouin. 

Tilorier  père  avait  établi  à  Voizon  une  maison  de  com- 
merce, sous  la  raison  sociale  Joseph  TUorier  père  et  fils  et 
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comp.  n  avait  pour  associés  Joseph- François  Tilorier  son 
fils,  et  Martin  ^jn  gendre. 

Tilorier  père  était  mort  en  1819,  et  (chose  extraordinaire) 
cet  événement  n'avait  apporté  aucun  changement  à  la  rai- 
son  sociale.  La  maison  continua  à  être  exploitée  par  le  ûis 
st  par  le  gendre. 

En  1830,  Joseph-François  Tilorier  mourut,  laissant  deux 
enfants  mineurs  s^us  le  tutelle  de  leur  mère 

Ni  l'associé  survivant,  ni  la  mère  tutrice,  ne  publièrent  la 
dissolution  de  la  société,  aux  termes  de  l'article  46  du  code 
de  commerce. 

Il  paraîtrait  toutefois  résulter  du  point  de  fait  de  l'arrêt,  que 
les  créanciers  rapprochés  de  leur  débiteur,  ayant  avec  lui 
dos  rapports  fréquents,  n'avaient  pas  ignoré  son  décès.  Ce 
qui  Î3  prouverait  encore,  c'est  que  les  immeubles  dépendants 
de  sa  succession  furent  adjugés  après  publicati':*a  et  affiches, 
dans  Ja  formr  prescrite  pour  les  successions  bénéficiaires. 
Enfin,  Martin,  associé  survivant,  prit  la  qualité  de  liquida- 
l(3ur  avec  la  veuve.  Mais  (ce  qui  doit  être  soigneusement 
remarqué)  il  continua  à  tenir  les  écritures  sous  l'ancienne 
raison  sociale,  et  donna  à  son  commerce  une  grande  extension. 

Cet  état  se  prolongea  longtemps.  En  1841,  il  déposa  son 
bitan  et  celui  de  la  sociétii  Joseph  Tilorier  père  et  fils  et  comp. 

Un  jugement  du  tribunal  de  commerce  de  Grenoble,  du  6 
mars  1841,  déclara  cette  société  en  faillite. 

La  veuve  et  les  enfants  Tibrier  firent  opposition  à  cettd 
décision,  attendu  que  la  société  avait  été  dissoute  en  1830 
par  le  décès  de  Tilorier  ;  mais  ils  succombèrent,  et  la  cour 
royale  de  Grenoble,  par  arrêt  du  27  juillet  1841,  ma'ntint, 
sur  leur  appel  et  sur  celui  des  créanciers  personels  de  Marti.., 
la  société  eu  état  de  faillite  à  l'égard  des  tiers. 

L'intérêt  de  la  cause  concernait  plus  particulièrement  les 
créanciers  personnels  de  Martin.  Et  voici  comment.  S'il 
était  jugé  que  la  société  avait  continué,  les  créanciers  de 
cette  société,  ayant  une  action  solidaire  contre  chacun  des 
associés,  épuisaient  tout  l'actif  de  feu  Tilorier,  au  préjudice 
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de  Marlin,  qui  avait  200,000  fr.  à  recou.i-er  contre  ladite  so- 
ciété, et  par  conséquent  au  préjudice  des  créanciers  per- 
sonnels de  Martin. 

Si,  au  contraire,  la  socié'é  avait  été  dissoute,  les  créanciers 
de  la  société,  ayant  laissé  écouler  les  cinq  ans  dont  parle 
l'article  46  du  code  de  commerce,  n'avaient  d'action  que 
contre  Martin  considéré  comme  liquidateur.  Ils  se  trou- 
vaient sur  la  même  ligne  que  les  créanciei-^  personnels  de 
Martin,  en  ce  qui  concerne  l'actif  de  la  succession  bénéfi- 
ciaire Tilorier. 

Les  créanciers  personnels  de  Martin  se  sont  donc  pourvus 
seuls  eu  cassation. 

Ils  ont  argumenté  de  l'article  1861  du  code  civiL 

Ils  ont  écarté  l'article  46  du  code  de  commerce,  en  disant 
que  celte  article  avait  voulu  prévenir  les  inconvénients  des 
dissolutions  frauduleuses,  et  que  la  dissolution  par  décès 
était  toujours  exempte  de  ce  vice.  Gomment  croire,  d'ailleurs 
que  le  législateur  ait  voulu  punir  des  héritiers,  et  surtout 
des  héritiers  mineurs,  d'une  faute  qui  n'est  pas  la  leur  ? 

D'ailleurs,  le  décès  d'un  négociant  comporte  toujours  une 
certaine  publicité. 

On  invoqua  un  arrêt  de  la  cour  de  Bourges  du  30  janvier 
1830  (1).  On  ajouta  cette  considération  :  Les  héritiers  mi- 
neurs n'auraient  pu  contracter,  par  eux-mêmes  ou  par  leur 
tuteur,  une  société.  Gomment  donc  le  tuteur  pourrait-il 
opérer  une  continuation  de  société  ?  Les  intérêts  des  mineurs 
neuvent-ils  être  ainsi  laissés  à  l'arbitraire  des  tuteurs  ? 

On  argumentait  ensuite  de  l'opinion  de  quelques  auteurs 
qui  vont  même  jusqu'à  soutenir  que,  nonobstant  toute  stipu- 
lation, ?a  société  ne  peut  continuer  avec  les  héritiers  mi- 
neurs (2). 

Enfin  on  insistait  sur  l'article  437  du  code  de  commerce. 

(1)  Dalloz,  XXX,  2,  134.    Je  le  cite  au  numéro  suivant,  el  je  montre 
clans  quelles  circonta.ices  il  a  élé  rendu. 

(2)  Duvergier,  n.  532.  Mais  l'on  verra  infrd,  n.  934.  que  cette  opinion 
ne  doit  pas  être  suivie. 
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Après  avoir  entendu  ces  raisons,  la  chambra  de  requêtes 
de  la  cour  de 'cassation  prononça  l'admission.  Ainsi  la 
chambre  civile  est  doublement  saisie  de  la  question.  Confions- 
nous  dans  ses  lumières  fiour  la  décision  à  intervenir. 

Quant  à  présent  cependant,  je  veux  faire  remarquer  (jue 
l'admission  prononcée  par  la  chambre  des  requêtes,  ne  doit 
pas  être  tout  i  fait  expliquée  par  une  adhésion  de  la  cour  à 
tou5  les  moyens  de  droit  des  deux  pourvois,  mai3  que  le  point 
de  fait  exerça  u  le  grande  influence.  Pour  mon  compte,  je 
dois  le  déclarer,  ce  qui  me  frappa  surtout,  c'e?t  que,  d'après 
certaines  circonstances  contenues  dans  les  qualités,  les  tiers 
avaient  eu  une  connaissance  positive  de  la  dissolution.  Or, 
comme  on  Je  verra  au  numéro  suivant,  cette  connaissance, 
telle  quelle,  suflit  pour  empêcher  la  continuation  de  la  so- 
ciété, et  il  n'etit  fjas  absolument  nécessaire  que  la  dissolution 
soit  publiée  conformément  à  l'article  46  du  code  de  com- 
merce. J'ajoute  que  d'autres  points  de  fait  venaient  se  joindre 
à  celui-là  pour  empêcher  qu'à  mes  yeux  la  question  se  pré- 
sentât aussi  nette  et  aussi  dégagée  que  les  pourvois  le  sup- 
posaient :  c'est  pourquoi  je  me  réunis,  sans  répugnance  et 
sans  difiiculté,  à  l'opinion  qui  jugea  qu'un  débat  contradic- 
toire, devant  la  chambre  civile,  était  indispensable. 

Mais,  ici,  je  dois  me  placer  hors  de  ces  entraves  particu- 
lières, et  examiner,  abstraction  faite  de  tout  conflit  sur  la 
position  relative  des  parties,  une  pure  thèse  de  droit  ;  je  laisse 
donc  à  l'écart  tout  ce  que  les  espèces  ont  u.  moyens  puis- 
sants pour  faire  changer  la  physionomie  d'un  point  de  droit  ; 
car  je  n'ai  parlé  des  deux  cas  jugés  à  Dijon  et  à  Grenoble, 
que  pour  mieux  fixer  les  esprits,  sur  la  grande  importance 
pratique  de  la  doctrine  enseignée  par  Straccha  et  par  Pothier. 
Je  suppose,  en  conséquence,  que  le  tiers  a  positivement 
ignoré  k  dissolution;  que,  suivant  la  confiance  de  la  raison 
sociale  employée  pour  capter  son  crédit,  il  a  été  de  bonne 
foi  ;  alors  on  ne  peut  s'empêcher  de  reconnaître,  qu'en  pur 
droit,  les  objections  présentées  contre  les  arrêts  de  Dijon  et  de 
Grenoble  n'ont  plus  la  même  solidité. 
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Uii  premier  point  domine  :  c'est  l'ignoranc^  do  la  dissolu 
tion  de  la  société  qui  fait  vivre  cette  société  à  VéZiL 

Zs  rrr  i:  sr  r  ir  "'^  "  •^^"  ^^"- 
-je...ent;e:sS:°^:^::;j;::i— 

suite  Paul  pour  ce  qui  les  concerne-  la  soci^fA  J,  ? 

durer  malgré  le  décès,  en  vertu  ^^JlZn'LllTl 

té  avec  .le  dans rignrànc: S SS'^  H  Vit' pat 
po  sible  da  trouver  un  motif  de  différence  entre  ces  deux 
situations;  xes  laisons  de  conformité  sont  au  contraire  nom 
breuses  et  palpables.  v,on traire  nom- 

D'abord,  on  pourrait  se  demander  pourquoi  l'héritier  du 
défunt  est  tenu  de  tous  les  arfP«  n.L  ,  ^     ^  aenner  du 

s,r.;;sr-"'-''"''-f-""""'~ 

Car  les  associés  en  nom  collectif  sont  mandataires  les  uns' 

narlA  an  n  iqco  -i        •  "'^^ *"*"*»  «^'''es  aont  nous  avons 

inséparable  du  mandat.    dIui^"  "uard  nCr"" '"'' 
que  des  tiers  ont  été  mis  en  ieu  p^^t^m  supposons 

recours  contre  la  sZ?J,   ^     '      ^    '^'  ''''""'°*  «^^''^«^  "û 
contre  la  société,  nous  sous-entendons  nécessaire- 

(I)  Suprà,n.  901 

ÛtLûftiidhH,   BiB.  VOL.    16. 
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ment  que  l'associé  avec  qui  ils  ont  traité,  nomine  sociali,  avait 
pouvoir  d'obliger  la  société.  Nous  sommes  donc  ramenés 
d'une  manière  inévitable  aux  principes  du  mandat,  et  Paul 
a  mis  le  doigt  sur  la  vraie  raison  de  décider. 

Or,  que  nous  disent  ces  principes  ?  Que  lorsqu'un  manda- 
taire, quoique  connaissant  le  décès,  a  cependant  traité  avec 
des  tiers  qui  l'ignoraient,  ceux-ci  ont  une  action  contre  les 
héritiers  du  mandant  (1)  ;  car,  dans  tous  les  cas  où  le  mandat 
est  dissous,  "  les  engagements  du  mandataire,  dit  l'article 
"  2009,  sont  exécutés  à  l'égard  des  tiers  de  bonne  foi  (2)." 
La  raison  en  est  simple  et  tranchante  :  le  mandant  doit  s'ira- 
putrr  d'avoir  choisi  un  mandataire  infidèle.  Il  est  respon- 
sable envers  les  tiers,  de  la  confiance  au.,  ceux-ci  ont  accor- 
dée, sur  sa  recommandation,  à  un  homme  qui  ne  la  méri- 
tait pas.  Ses  hûr.tiers,  qui  le  représentent,  doivent  donc  rati- 
fier ce  qui  s'est  fait  s  autrement,  la  bonne  foi  serait  trompée, 
et  il  n'y  aurait  aucune  sûreté  à  traiter  avec  un  mandataire. 

El  cette  responsabilité  des  héritiers,  ce  n'est  pas  seulement 
dans  le  cas  où  ils  sont  majeurs  qu'elles  vient  les  atteindre; 
c'est  encore  dans  le  cas  où  ils  soi^t  mineurs.  Ici,  le  crédit 
l'emporte  sur  la  faveur  de  la  pupiliarité.  Les  mineurs 
avaient,  en  effet,  un  tuteur  qui  pouvait  empêcher  l'action  du 
mandataire  ;  les  tiers  au  contraire,  avaient  une  juste  cause 
d'ignorance,  qui  ne  leur  permettait  pas  de  s'en  défier. 

Ecoutons  au  surplus,  les  lois  romaines  qui,  comme  on  le 
sait,  donnèrent  tant  de  protection  à  la  cause  pupillaire. 
Vojons-les  placer  la  bonne  foi  et  le  crédit  au-dessu«  de  la 
minorité  :  "  Si  impubes,  disait  Paul,  patri  habenti  institores, 
♦'  haeres  exstiterit,  deindè  cum  his  c^ntractum  fuerit,  dicen- 
"  dum  est  in  pupillum  dari  actionen  propter  utilitatem  pro- 
"  mixcui  usus  (3)." 

(1)  Art.  5005,  2008,  surtout  2009  du  code  civil. 

(2)  Zachariae,  t.  III,  p.  135,  136  ;  Delamarre  et  Lepoitevin,  Jraité  du 
contrat  de  commission,  t.  II,  n.  445,  in  fine, 

(3)  Voici  le  comm.  de  Favre  sur  cette  loi  :  "  Sed  tamea  non  usquè 
"  adeo  favendum  pup;llo  est,  ut  non  potioresse  debeat  causa  ipsius  reipu- 
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Môme  décision  dans  Ulpien  :  "  Sed  si  pupillus  h.-Eres  ex»- 
"  fiterit  ei  qui  praeposuerat,  cequissimwm  erit  pupiUum  (nieri 
"  quandiù  pnepo&itus  munct.  Reraovendus  enim  fuit  a  tuto- 
*'  ribus,  si  nollent  operâ  ejus  uti  (I)." 

Telles  sont  les  règles  par  lesquelles  les  Romains  donnaient 
protection  à  leur  commerce.  Nous  ne  sommes  pas  moins 
accessibles  que  ce  pjuple  à  ces  grandes  raisons  d'utilité  pu- 
blique et  de  loyauté.  L'art.  2009  de  notre  code  civil  en  est 
la  preuve.  Dans  tous  les  affaires  civiles  ou  commerciales 
nous  voulons  qu'il  y  ait  sûreté  dans  les  transactions,  respect 
pour  la  bonne  foi.  ^ 

Il  faut  donc  (lire  avec  Paul:  Valet  soeietat.  C'est  sans  doute 
une  ficacn  ;  uiais  une  fiction  produit  les  eûets  de  la  réalité. 

Partant  de  là,  la  conclusion  se  présente  à  tous  les   yeux. 

Puisque  la  société  est  censée  vivre,  c'est  donc  elle  qui  a 
continue  à  agir  dans  le  rôlequ'elie  avait  primitivement;  c'est 
elle  qui  a  emprunté,  qui  a  engagé  sa  foi.  Qu'on  cessé  dès 
lors  de  mettre  en  scène  ceux  qui  la  composent,  pour  faire 
ijssortir  des  invraisemblances,  ou  pour  appeler  sur  eux  l'in- 
térêt du  juge.  La  société  est  distincte,  comme  personne 
morale  des  associés.  Ce  n'est  pas  Titius  qui  a  contracté  •  ce 
ne  sont  pas  ses  béri tiers  mineurs  i  ont  fait  le  comme  ce. 
C  est  la  société  Titius,  Gaius  et  compagnie. 

Si  cette  société  vit  par  une  fiction  que  la  jurisprudence  a 
toujours  sanctionné,  ne  dites  pas  qu'on  la  déclare  en  faillit! 
p  us  d  un  an  après  sa  iissolution  et  pour  des  causes  «081^ 
rieures  au  décès  d'un  de  ses  membres.  Cette  mort  cette 
dissolution  sont  des  faits  que  la  fiction  veut  qu'on  ne  orenne 

••  tes  sciant  se  ceno  con^rakere.  ,L.  2,  A^a'^il"^^  '"''"'''"^ 
(1)  L.  Il,  H.  de  insin.  acU 
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pas  en  considération.     Valet  toeietas  ;  elle  n'est  pas  dissoute  ; 
ell»  »»t  encore  en  pleine  activité. 

V.  ''empêche  pas  que  la  dissolution  de  la  aociétô  par  la 
mort  n  agisse  de  pleia  diOit  ainsi  que  je  l'ai  dit  au  numéro 
890  (1).  Si,  en  effet,  Iz  société  n'avait  pas  continué  à  agir,  si 
elle  se  fût  arrêtée  avec  le  décès  de  Robert,  elle  aurait  été 
instantanément  dissoute  ;  on  n'aurait  par  'ait  dépendre  sa 
fin  d'une  notification,  d'un  jugement;  le  mouvement  aurait 
cessé  de  plein  droit,  et  à  l'égard  de  tous,  au  moment  du 
décès. 

Mais  tel  n'est  pas  l'état  des  choses.  La  société  a  voulu  se 
survivre  à  elle-même  ;  elle  a  cherché  la  confiance  des  tiers 
par  l'emploi  du  crédit  et  du  nom  social.  Les  tiers  de  bonne 
foi  et  ignorant  la  vérité  ne  font  que  lui  opposer  la  loi  qu'elle 
s'est  faite  :  Valet  socielas.  Ils  ne  sont  pas  obligés  de  savoir, 
alors  surtout  que  la  société  n'est  pas  Je  celles  qu'on  a  dû 
publier,  si  les  parties  n'avaient  pas  stipulé  que  la  mort  ne 
serait  pas  une  cause  de  dissolution.  Ils  sont,  dans  tons  les 
cas,  plus  favorables  que  les  associés  qui,  malgré  la  dissolu- 
lion  à  eux  bien  connue,  ont  agi  ou  laissé  agir  sous  le  nom 
social.  Ils  ne  doivent  pas  surtout  être  responsables  de  l'im- 
prudence des  associés,  qui  ont  mal  placé  leur  confiance  dans 
un  gérant  capable  d'iutre-passer  soiî  mandat. 

Et,  dès  lors,  on  aperçoit  qu'il  n'est  pas  aussi  diff  ile  qu'on 
le  suppose  de  prêter  des  intentions  de  frauder  dans  le  cas 
d'une  dissolution  pour  cause  de  décès.  Malgré  la  publicité 
des  actes  de  l'état  civil,  dont  on  argumente,  on  ne  peut  ce- 
pendant pas  exiger  que  le  décès  d'un  associé  soit  connu  de 
tous  les  correspondants  de  la  société,  sur  toutes  les  places  de 
commerce  où  elle  opérait.  Oi,  voilà  cette  société  qui,  au 
lieu  de  signaler  l'événeme  ,'t  dent  elle  vient  d'être  frappée, 
le  dissimule  et  continue  à  se  servir  du  crédit  social  ;  la  voilà 
qui  encourage  et  autorise  l'ignorance  des  tiers,  donL  les  occu- 
pations ne  sont  pas  précisément  de  parcourir,  tous  les  jours, 

(1)  Voy.  encore  le  numéro  suivant. 
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les  registres  de  décès  de  toutes  les  villes  avec  lesqiiplles  ils 
font  des  affaires.  Et  il  n'y  aurait  pas  là  un  fait  qui  légitime 
la  fiction  de  droit,  et  le  rend  nécessaire  aux  yeux  de  la  rai- 

80n(l)'  ^ 

Peut-être  d'rez  vous  que  s'il  y  a  fraude,  du  moins  elle  ne 
devrait  retomber  que  sur  le  gérant,  et  non  pas  sur  les  as- 
sociés  qui  n'y  ont  pas  coopéré,  et  encore  moins  sur  les  héri- 
tiers  du  défunt,  qui  en  sont  innocents.  Mais  je  réponds  que 
les  tiers  n'ont  pas  à  souffrir  de  la  négligence  que  les  co-asso- 
ciés  et  les  léritiers  ont  mise  à  arrêter  ies  opérations  sociales  : 
c'était  à  eux  à  veiller  à  ce  que  rien  de  nouveau  ne  fût  entre- 
pris.   Ils  devaient  faire  que  la  dissolution  produisit  ses  effets 
légaux  par  la  cessation  des  pouvoirs  du  gérant.    Ils  le  pou- 
vaient.   Les  tiers,  qui  ignoraient  tout,  ne  le  pouvaient  pas. 
Voici  donc  comment  tout  ceci  doit  se  résumer: 
Des  personnes  se  sont  associées,  qui  ont  faits  appel  ^.      • 
du  en  lui  disant  :    '  Vous  aurez  confiance  dans  notre  insti 
'  leur;  vous  aurez  confiance  dans  sa  signature."  Puis,  est  in- 
terveuu  un  événement  inconnu  des  tiers,  qui  dissout  cette 
société  ;  et  cependant  ils  laissent  l'institeur  agir  comme  si  la 
société  durait  toujours;  ils  souffrent  que  les  tiers,  étrangers 
à  tout  re  qui  se  passe  ontre  .ux,  continuent  à  avoir  dans  cet 
institeui-  la  confiance  qui  leur  a  été  demandée.    Ils  pour- 
raient dire  uu  mot,  ils  ne  le  disent  pas.    Quel  est  le  sens  de 
cesienceî  n'est-ce  pas  le  cas  de  ce  que  les  jurisconsultes 
appellent  scientia  et  paiientia  (2),  et  qu'ils  assimilent  à  une 
approbation  formeUe  ?   D'un  autre  côté,  où  serait  la  justice 
de  rendre  les  tiers  responsonsables  d'un  abus  de  confiance 
dont  les  suites  doivent  plus  logiquement  retomber  sur  ceux 
qni  ont  mal  choisi  leur  représentant,  et  sur  ceux  qui  leur 
ont  succédé?    Il  faut  donc  répéter  ici  es  graves  paroles 
qu  Ulpien  prononçait  précisément  dans  la  matière  qui  nous 

(1)  Arg.  d'un  arrêt  de  la  cour  de  Toulouse,  du  16  janvier  1835  conlr- 

(2)  Favre  sur  la  'o:  11,  D.  de  insiU  act. 


^^^m'm-mmM::^mm 
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occupe  :  Neque  enim  debent  decipi  contrahentes  (1).  Il  est  du 
devoir  des  Jurisconsult  s  de  se  prononcer  avec  les  lois  ro- 
maines, avec  Pothier,  Straccha.  Paul  de  Castro,  du  côté 
d'une  fiction  -  éclamée  par  les  inlé^^ts  du  commerce  et  par 
la  bonne  foi  :  Valet  societas. 

904.  Au  surplus,  je  le  répète,  si  les  tiers  avaient  eu  con- 
nùssance  du  décès,  par  des  circonstances  de  nature  à  ne  pas 
leur  laisser  de  doute  sur  la  dissolution  de  la  société,  cette 
dissolution  les  atteindrait;  elle  les  atteindrait  môme  de  plein 
droit. 

Lors  môme  que  la  société  serait  commerciale,  ils  ne  se- 
raient pas  fondés  à  prétendre  qu'ils  n'ont  pu  se  tenir  pour 
légalement  avertis,  que  par  l'observation  des  formalités  pres- 
crites par  l'art.  46  du  code  de  commerce.  Une  connaissance 
quelconque  de  la  mort  est  suifisante  pour  empOcber  à  leur 
égard  la  continuation  fictive  de  la  société  (2).  Ils  n'ont  plus 
cette  bonne  foi,  qui  rendait  leur  position  plus  favorable  .^ue 
celle  des  héritiers  ;  ils  ne  ;  nt  plus  dans  cette  ignorance,  que 
le  crédit  veut  qu'on  respecte  parcequ'elle  est  sincère.  La  fic- 
tion disparait,  et  l'on  rentre  dans  la  vérité. 

910.  Supposons  maintenant  que  la  dissolution  soit  dans  le 
cas  d'être  nécessairement  publiée  et  enregistrée,  et  qu'on  ait 
encouru  la  nullité  prévue  par  l'art.  46  du  code  de  commerce' 
Quels  en  seront  leselTets? 

Pour  répondre  à  cette  question,  il  sufRit  de  se  reporter  à 
la  doctrine  que  nous  avons  exposée  ci-dessus,  numéro  239  et 
suivants.  En  vertu  de  l'art.  46  du  code  de  commerce,  elle 
s'applique  aux  dissolutions  comme  aux  constitutions  de  so- 
ciétés. 

Ainsi  les  associés  pourront  se  prévaloir  de  la  nullité  de  la 

(1)  L.  Il,  J  5,  D.  de  inslit  act. 

(2)  Arg.  d'un  arrêt  de  la  cour  de  Bourges,  du  30  janvier  1830  (Da'.loz, 
XXX,  "2,  134).  11  est  vrai  que  cet  arrôi  est  rendu  dans  une  espèce  où 
jamais  la  société  n'avait  été  publiée,  et  où  elle  n'avait  acquis  d'existence 
que  par  des  faits  matériels. 
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dissolution  les  uns  contre  les  autres;  rien  ne  pourra  la  cou- 
vrir. En  vain  l'un  d'eux  opposera-t-il  aux  antres  une  dissolu- 
tion conventionnelle  verbale,  dont  il  demanderait  à  faire 
preuve  ;  il  n'y  serait  pas  reçu. 

Mais  les  associés  ne  sauraient  argumenter  de  l'omission 
des  formalités  de  l'art.  46  du  code  civil  contre  les  tiers  qui 
auront,  intérêt  à  ce  que  la  société  soit  dissoute. 

Et  toutefois  les  tiers  dont  l'intérêt  sera  qu'elle  continue 
auront  le  droit  de  leur  opposer  la  nullité  pour  faire  tomber 
l'acte  de  dissolution  non  publié  ni  enregistré.  Toutes  ces 
solutions  résultent  des  principes  que  nous  avons  passés  en 
revue  aux  numéros  239  à  252  ;  n'ous  n'avons  pas  besoin  d'y 
insister  plus  longtemps. 

Nous  voudrions  cependant  que  les  tiers  ne  fussent  admis  à 
faire  écarter  la  dissolution,  qu'autant  qu'ils  auraient  été 
réellement  dans  l'ignorance  de  la  rupture,  et  qu'ils  auraient 
cru  de  bonne  foi  traiter  avec  la  société  ;  car  si  la  séparation 
des  associés  leur  était  positivement  connue,  s'il  avait  été 
bien  entendu  qu'ils  ne  traitaient  pas  avec  la  société,  mais 
bien  avec  un  de  ses  membres  dégagé  de  ses  liens,  il  y  aurait 
de  leur  part  une  sorte  de  dol,  qui  devrait  les  rendre  non  re- 
ceva'jjles  à  faire  rejaillir  sur  des  étrangers  des  obligations 
qu'ils  savent  bien  ne  pas  les  concerner. 


*  i  Pardessus,  Dr.^  Comm.,  )     1088,   1».  Quelle  que   soit  la 
n"  1088  et  s.  S  cause  qui  produise  la  dissolution 

d'une  société,  soit  que  cet  événement  ait  eu  lieu  de  plein 
droit,  soit  qu'il  ait  été  la  suite  de  demande  intentée  [.ar  un 
ou  plusieurs  associés,  comme  on  l'a  vu  n.  1062,  il  ne  change 
rien  à  leurs  obligations  envers  les  créanciers  de  la  société. 
Elles  subsistent  telles  qu'elles  résultent  de  la  qualité  dans 
laquelle  les  obligés  ont  été  membres  de  la  société,  non-seule- 
ment pour  tout  ce  qui  a  été  fait  avant  la  dissolution,  mais 
encore  pour  tout  ce  qui  en  serait  la  suite. 
Bien  plus,  tout  acte  de  dissolution  d'une  société  avant  le 
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terme  fixé  pour  sa  durée  par  l'acte  qui  l'avait  établie,  de 
changement  ou  de  retraite  d'associés,  doit  être  rendu  public, 
dans  les  formes  indiquées  n.  1006,  pour  faire  connaître  les 
actes  constitu*',d  des  sociétés.  A  défaut  de  cette  publicité, 
la  société,  dans  l'intérêt  des  tiers,  est  réputée  avoir  continué 
avec  les  mêmes  personnes  que  celles  indiquées  dans  l'acte 
social. 


Voy.  Collyer,  cité  sur  arts.  1832  et  1892  ;  JSeU  et  Kent,  cités 
sur  art.  1897. 


*  Slory  (Wharton),    \     §334.    Effects  of  Dissolution  in  Rela- 

Partnership,  334  et  s.  )  tU>n  to  Third  Persons.   The  foregoiug 
considérations  apply  to  the   effec^s  and  conséquences,   as 
between  the  partners  themseives,  ot  a  voluntary  dissolution 
by  their  ovirn  mère  act  or  will,  or  in  conformity  to  their 
original  stipulations.  Let  us,  then,  in  the  next  place  proceed 
to  consider  the  effects  and  conséquences  of  such  a  dissolu- 
tion in  relation  to  third  persons;  and  hère  the  preceding 
statements,  respecting  the  liabilities  of  partners  to  third 
persons,  (1)  will  greatly  abridge  whatever  might  otherwise 
bave  been  appropriate  in  this  place.   In  the  ftrst  place,  the 
dissolution  of  a  partnership,  whether  it  be  by  the  voluntary 
act  or  v^rjll  of  the  parties,  or  jjy  the  retirement  of  a  partner, 
or  by  mère  efflux  of  time,  willnot  in  any  manner  change  the 
rights  of  third  persons  as  to  any  past  contracts  and  trans- 
actions with  or  oa  account  of  the  firm  ;  but  their  obligation 
and  efficacy  and  validity  will  remain  the  same,  and  De  bi-^H. 
ing  upon  the  partnership  in  the  same  manner,  as  if  no  disbo- 
lution  had  taken  place.  (2)  In  the  next  place,  such  a  dissolution 

(\)Anle,ll  126-168. 

(2,  Coll.  on  P.  B.  1,  c.  2.  ?  3,  p.  75,  2d  éd.  ;  Ault  v.  Goodrich,  4  Buss 
430;  Gow  on  P,  c.  5,  ?  2,  pp.  'MO,  241,  3d  éd.;  ^  Mudge  v.  Treatt,  57  Ala. 
1  ;  Dickson  v.  Indianapolis  Couon  Manuf.  Go.,  63  Ind.  9  ;  Tournade  v. 
Methfessel,  3  Hun,  144;  Bryant  v.  Kawkins,  47  Mo.  410;  Hudgins  v 
Lane,  2  Hughes,  361.  The  same  ruie  applics  in  the  case  of  a  dissolution 
by  war.   Booker  v.  Kirkpatrick,  26  Gratt.  145  }■. 
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will  not  absolve  the  partners  from  liabilities  to  third  persons 
for  the  future  transactions  of  any  partners,  act'ng  for  or  on 
account  of  the  firm,  unless  some  one  or  more  of  the  follow- 
ing  circumstances  occur.  1.  That  the  third  persons  dealing 
with  or  on  account  of  the  firm  hâve  due  notice  of  the  dissolu- 
tion ;  (1)  or,  2.  That  they  hâve  hid  no  transactions  whatsoever 
with  the  flrm  until  after  the  dissolution;  (2)  or,  3.  That  the 
partnership  v/as  not  gênerai,  but  limited  to  a  particular  pu-- 
chase,  adventure,  or  voyage,  anu  terminated  therewith  be- 
fore  the  transaction  took  place;  (3)  or,  4  That  the  new  tran- 
saction  is  not  within  the  scope  and  business  of  the  original 
partnership;  (4)  or,  5.  That  it  is  illégal  or  fraudulent.  or 
otherwise  void  from  its  defective  nature  or  character  ;  (5)  or 
6.  That  the  partner  sought  to  be  charged  is  a  dormant  part^ 
ner,  to  whom  no  crédit  was  actually  given,  and  who  retired 
before  the  transaction  look  place.  (6) 

§  335.  French  Law.  The  same  rule  as  to  the  necessit  of 
notice  is  adopted  in  the  French  law;  and,  accordin^Iv 
Pothier  says  that  if  traders  and  artisans,  who  hâve  been 
accustomed  to  furnish  supplies  to  a  partnership,  continue  in 
good  faitli,  afier  the  dissolution  of  the  partnership,  of  which 
they  are  ignorant,  to  furnish  the  like  supplies  to  one  of  the 

(1)  Ante,  U  160-164  ;  Coll.  on  P.  B.  1,  c.  2,  g  2,  p.74. 2d  ed,  2  Bell.  Gomm 
B.  7,  c.  2,  pp.  638-640.  5th  ed.  ;  Gow  on  P.  c.  1,  p  20  •  Id  ch.  5  ilT. 
240.  248-25,,  3d  éd.;   Wats.  on  P.  c.  7.  pp.  384  "^385    2d  e^  Na  L'ai 
Bank  .Norton.  1  Hiil  (N.  Y.,,  572;  tConro  .  Port  Henr/t'on  C^î 

^2)Aiue,  U  m,  161.  But  ses  2  Bell,  Comni.  B.  7,  c.  2,  pp.  641,  642  5ih 
ed.  See  alsoo  Parkin  v,  Carruthers,  SE...  248. 
(3)  Ante,  gg  280,  321-323. 
{i)  Ante,  il  126-128,  130. 
{b)Anlt.U&,  130-132- 
(6)  Coll.  on  P.  b.  ;,  c.  2,  g  2,  p.  74,.  2d  ed.  ;  Id.  B.  3.  c.  3.  g  3   pp  370 
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partners  on  account  of  ihe  partnership,  ail  of  the  partner  and 
theirheirs  will  bo  bound  therefor.  (1)  Itis  observables  thaï 
^othier  puts,  by  implication,  the  very  qualification  which  is 
insisted  on  in  the  preceding  section;  for  he  confines  the  liabi- 
iity  tothe  rases  ofpersonswho  had,before  the  dissolu tion,been 
accustomed  to  deal  with  the  partnership.  The  same  resuit, 
howevdr,  would  probably  arise  in  ail  cases  where,  notwith- 
standin?  the  dissolution,  the  partners  should  still  hold  them- 
«elves  out  as  partners,  either  expressly,  or  by  aliowing 
their  names  to  stand  openly  as  a  part  of  the  flrm.  (2) 

§  336.  Notice  of  DUsolution  by  Opération  of  Lato  Unnecessary. 
In  respect  to  the  necessity  of  such  a  notice,  the  cases  of  a 
voluntary  dissolution  of  the  partnership,  in  any  of  the  ways 
above  mentioned,  difFer  essentially  from  the  cases  of  a  dis- 
solution by  the  death  or  the  bankruptcy,  duly  declared  by 
public  proceedings,  of  one  or  more  of  the  partners  ;  for,  in 
thèse  latter  cases,  no  notice  whalsoever  in  necessary  to  be 
given  of  the  dissolution  to  third  persons,  in  order  to  exempt 
their  estâtes  from  ail  responsibility  for  the  acls  and  contracta 
of  the  other  partners,  since  thfl  partnership  i?  tbereby  dis- 
solved  by  mère  opération  of  law.  (3)  The  reason  seems  to  be 

(i)Poth.  de  Soc.  n   157. 

(2)  Ant^.ll  160  161  ;  WiUiamr  v.  Keats,  2  Stark.  290;  Parkin  v  Car- 
rulners,  3  Esp.  248. 

(3)  Coll.  an  P.  B.  1,  c.  2,  g  %  p.  74,  Tl.  B.  3,  c.  3. 24,  p.  419.  2d  éd.; 
Vulliamy  v.  Noble,  3  Mer.  593,  614  ;  2  Bell,  Comm.  B.  7,  c.  2,  pp.  638, 639, 
5th  éd.  ;  Gow  on  P.  c.  5,  §  2,  p.  248  ;  Id.  c  5,  g  4,  p.  348,  3d  éd.  ;  anle,  § 
162.  .{  See  Connecticut  Life  Ins.  Co.  v.  Bowker,  1  Holmes,  263.  }•  Per- 
bâps,  in  the  case  of  bankruptcy,  the  reason  wh;.  notice  is  nol  positively 
required  to  be  given  after  the  déclaration  of  the  bankruptcy  is  ils  sup- 
pos^'d  noloriety,  and  thaï  ail  the  wo"ld  are  bouud  to  lake  notice  of  il. 
Gertainly  there  is  no  pretence  to  say  thaï  a  mère  secret  aot  of  l.«nkrupt- 
cy,  upon  which  no  public  proceedings  hâve  been  or  can  now  be  had,  wili 
l)roduce  the  life  eflecl,  unless  notice  be  given.  See  Lacy  v.  Woolcôtt,  2 
Dowl.  4  R,  458.  See  anle,  g  313  ;  2  Bell,  Comm.  B.  7,  c.  %  p.  641,  5th  éd.  ; 
Gow  on  P.  c.  5,  §  3,  p.  306,  3d  éd.  ;  Thomason  v.  Frère,  10  Easl,  418  ; 
Franklin  v.  Lor J  Brownkw,  14  Ves.  550,  557,  558  ;  {ante,  l  319  ;'  fosi 
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tbat  the  parties  are  thereby  either  totally  incapable  ofactiug 
at  ail,  or  at  least  of  binding  their  estâtes  ;  and  it  is  against 
puèlic  policy  to  allow  the  acts  of  the  other  partners  to  bind 
any  persons  wno  are  incapable  either  of  acting  al  ail,  or  of 
«ontinuing  any  authority  for  such  a  purpùse,  or  whose 
Citâtes  may  otherwise  be  subjected  to  irréparable  injury,  or 
even  the  ruin,  The  same  principle  wouid  probably  be  held 
to  apply  to  other  cases,  creating  by  mère  opération  of  law  a 
positive  incapacity  ;  such  as  the  marriage  of  a  female  part- 
ner, or  the  attainder  of  a  partner  of  felony,  ^l)  or  the  disso- 
lution of  the  pavtnership  by  a  public  war.  (2). 


*  Gow,  On  Partners.^  J     A  partnership  may  be  dissolved  as 
p.  240.  J  between  the  partners  themselvr  .,  aud 

stiU  continue  îegaUy  to  subsist  as  between  them  and  the 
rest  of  the  world.  Since  crédit  is  given  to  the  whole  firm, 
justice  requires  that  ah  those  who  belonged  to  it  should  be 
bound,  while  it  is  supj.osed  to  exist.  To  exempt  a  retiring 
partner  from  this  continued  responsibility,  he  must  give 
notice  that  he  is  no  longer  a  partner,  and  to  such  as  may  be 
considered  apprized  of  his  seccession,  he  will  not  be  answe- 
rable  for  the  subséquent  acts  and  engagements  of  the 
remaining  partners.  The  object  of  a  panier,  on  his  retire- 
ment,  must  therefore  be,  in  the  first  place,  to  eflect  his  dis- 
charge  frora  debts  and  engagements  existing  at  the  time  of 
the  dissolution  ;  and  in  the  second  place,  to  guard  himself 

g  343;  per  Bigelow,  C.  J.,  in  Marielt  i>.  Gackman,  3  Allen,  i87,  296- 
"  The  true  distinction  is  not  that  no  notice  is  requisite  when  the  dissolu- 
tion lakes  place  by  opération  of  law,  but  only  when  it  is  effected  by  cir- 
curastances  or  an  event  of  a  public  or  notorius  nature,  of  which  ail  men 
in  the  exercise  of  due  dUigence  are  required  to  lake  notice  "]. 

(1)  Ante,  ii  303,  306. 

(2)  Griswold  V.  Waddington,  15  Johns.  57;  s.  c.  16  Johns.  438  ■  anle. 
??303,  304,  306,315.    .j  See  alao  PlaïUers'  Band  v.  St.  John,  1  Woods 
585,  ante,  g  315.  J-  ' 
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against  responsibility  for  acts  cr  engagements  to  be  done  or 
entered  into  by  his  co-partners  in  the  name  of  the  parlner- 
ship  firm.  In  what  manner  this  discharge  from  liability, 
botii  to  présent  and  future  deraands,  is  to  be  obtained,  we 
will  '  parately  consider. 

Notwithstanding  a  dissolution,  the  retiring  as  well  as  the 
remaining  partners  continue  joiutly  liable    to  answer  ail 
debts  or  engagements  contracted  or  entered  into  by  the  flrm 
during  the  existence  of  the  partners hip.    The  joint  credilors 
may  proceed  against  ail  the  partners  ;  for  their  agreements 
to  dissolve  cannot  deprive  the  creditors  of  their  right  of 
applying  for  payraent  to  those  who  are  responsible  to  them.  (t) 
It  consequently  becomes  matter  of  serions  importance  to  the 
retiring  parf.ner  elTectually  to   absolve  himself  from  the 
existing  claims  upon  the  flrm.    In  the  absence  of  spécial 
agreement,  it  bas  been  stated  (2)  »hat  this  may  be  done  by 
a  sale  of  the  joint  stock,  and  the  application  of  its  produce 
to  the  discharge  of  the  joint  demands  ;  and  upon  which  any 
of  the  partners,  on  a  dissolution,  has  a  right  to  insisL    But 
in  the  instance  of  a  partial  dissolution,  although  th.  interest 
of  the  retiring  partner  may  be  transferred  to  the  other  upon 
very  varions  terms,  and    through  the  médium  of    very 
différent  stipulations,  yet  it  most  frequently  happens,  that 
in  considération  of  an  assignment  by  the  retiring  to  the  con- 
tinuing  partner  of  his  interest  in  the  joint  stock,  the  latter, 
as  a  partial  recompense,  assumes  the  liquidation  of  the  debts, 
and  indemnifles  the  retiring  partner  against  any  claims  that 
may  be  made  upon  him  in  respect  of  them.    This  assumption 
by  the  continuing  partner  of  separate  responsibility  can,  as 
lo  the  creditors  of  the  flrm,  be  considered  only  as  a  proposai 
that  he  is  willing  to  become  their  sole  debtor,  and  the  joint 
creditor  cannot  sustain  an  action  at  law  against  him  alone 
upon  the  mère  naked  efFect  of  such  an  engagement.  Neither 


(t)  Whiling  et  al.  v.  Farrand  et  al.  1  Conn.  Rep  60. 
al.  4  Yeales,  337. 
(2)  See  ante,  p.  234. 
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can  such  a  creditor,  ia  the  event  of  tke  bankruptcy  of  the 
continuing  partner,  sustain  a  claim  of  proof  against  his  sepa- 
rale  estate,  unless  before  ihe  bank  'iptcy  he  accède  tothe 
proposai  held  out,  and  accept  him  as  bis  separate  debtor  • 
because,  however  great  tbe  hardship  upon  the  creditor  may 
be,  ihat  the  joint  stock,  to  which  he  may  hâve  especially 
given  crédit,  should,  by  the  dealing  of  his  »i.ebtors  with  each 
other,  be  converted  into  separate  estate,  y«t  the  légal  prin- 
cipal is,  that  it  becomes  so  converted  by  the  simple  force  oi^ 
the  contract,  and  this  legil  principle  is  to.  strong  to  be  con- 
trolled  in  equity,  by  imposing  the  obligation  of  discharging 
the  joint  debts  as  the  condition  of  the  conversion.  (1)    How- 
ever the  covenant  of  the  continuing  partner,  to  pay  the  joint 
debts,  where  it  bas  been  recognised  by  the  creditor,  has,  in 
many  instances,  as  between  the  laiter  and  the  retiring  part- 
ner,  given  rise  to  questions,  as  to  what  shall  operate  his  dis- 
charge  ;  but,  with  a  few  exceptions,  to  which  we  will  shortly 
advert,  the  resuit  seems  to  be,  that  nothing  but  actual  satis- 
factions can  be  considered  as  working  a  complète  and  perfect 
exonération.    In  a  late  case,  (2)  one  of  three  partners,  after 
a  dissolution  of  partnership,  underlook,  by  deed,  to  pay  a 
particular  partnership  debt  on  two  bllls  of  exchange,  and 
that  was  communicated  to  the  holder,  who  consented  to 
take  the  separate  notes  of  one  partner  for  the  amount,  but 
strictly  reserved  his  right  of  action  against  ail  the  ihree,  and 
retained  possession  of  the  original  bills  ;  the  separaw    otes 
having  proved  unproductive,  it  was  determined  that  the  cre- 
ditor might  still  resort  to  his  remedy  agaipst  the  other  part- 
ners, and  that  the  taking,  under  suclwîircumstaoces,  the  sepa- 
r  ite  notes,  and  even  afterwardsrenewing  thenu  several  times 
successively,  did  not  amount  to  satisfaction  of  the  joint  debt. 

(1)  Ex  parte  Freeman.  Buck.  471.  Ex  parte  Fry,  1  Giyn  &  James,  96. 
But  sce  Mont.  Dig.  of  New  Decis.  in  Bank.  2d  part,  p.  71  ;  and  3d  part, 
p.  126. 

(2)  Bedford  v.  Beakin,  2  B.  &  A.  210.  S.  G.  2  Stark.  N.  P.  G.  178. 
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So  in  a  case  (1)  still  more  récent,  v;here,  on  a  dissolution,  it 
was  agreed  between  two  partners,  thatone  shouldtake  upon 
himself  to  discharge  a  debt  due  to  a  particular  creditor.  who 
was  informed  of  the  agreement,  and  expressly  undertook  to 
exonerate  the  other  partner  from  ail  responsibility  ;  yet,  as 
the  debt  was  not  satisfled  by  the  one,  nor  any  fresh  security 
given,  it  was  decided  by  the  Court  of  King's  Bench  that  the 
promise  of  the  creditor  was  wilhout  considération,  and  did 
not  constitute  any  defence  to  an  action  brought  by  him 
against  both  partners.  (2)    And  where  one  of  three  partners 
retired,  and  notice  was  given  to  a  creditor  of  the  flrm  that 
the  remaining  partners  had  assumed  the  funds,  and  would 
discharge  the  partnership  debts,  the  creditor  assented  to  this 
agreement,  and  transferred  the  debts  due  from  the  old  firm 
to  the  crédit  of  the  new  flrm,  and  afterwards  drew  on  the 
new  firm  for  a  part.of  his  balance,  which  was  paid  ;  but  the 
new  firm  aubsequently  becoming  insolvent,  he  brought  an 
action  for  the  remainder  against  ail  the  members  of  the  old 
firm  ;  it  was  heid,  that  the  retiring  partner  was  liable  for  ail 
the  debts  incurred  before  the  dissolution  of  the  partnership.  (3) 
In  hke  mannor,  where  a  firm  of  four  partners  were  indebted 
on  a  dishonoured  biU  of  exctange,  and  having  afterwards 
dissolved  the  partnership,  a  new  firm  was  formed  of  three 
of  thera,  and  the  holder  of  the  bill  indorsed  it  over  lo  the 
latter  flnn,  in  order,  if  possible  to  obtain  payment  of  it  ;  and 
whilst  the  bill  was  in  iheir  possession,  the  three  settled  their 
accountswith  the  four th  partner,  saying  that  the  bill  had 
been  satisfled  by  them,  bat  the  bill  ilsetf  was  not  produced 
to  or  seen  by  the  fourth  partner,  a'  the  time  of  such  settle- 
ment  ;  it  was  held  that  this  was  no  defence  to  the  fourth  in 
an  action  by  the  holder  against  ail  the  partners,  the  bill 
not  having  been  in  fact  satisfled  by  the  persons  to  whom  it 

(  I  )  Lodge  V.  Dicas,  3  B.  A  A.  6 1 1 . 
J^)  Smith  et  al.  v.  nogers  et  al.  17  Johns.  Rep.  340.    See  Blew  v 
*yyalt,  -j  Car.  &  Payne,  397. 

(3)  David  r.  EUice.  5  B.  4  C.  196.  S.  G.  7  D.  4  R.  690. 
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had  been  indorsed  and  handed  over.  (o)(l)    On  the  same 
principle  the  Court  of  Excbequer  bas  held  Ihat  a  persoa 
depositiiig  money  with  bankers,  and  taking  their  accountable 
receipta,  does  not,  by  coiitinuing  to  leave  his  money  in  the 
bank  after  a  dissolution  of  the  original  flrm,  and  the  consti- 
tution of  a  new  one,  which  consists  of  some  of  the  raembers 
of  the  old  bank  and  other  persons,  discharge  the  partners 
who  hâve  seceded,  although  he  reçoives  interest  regularly 
from  the  new  firm,  gives  them  no  notice,  and  continues  to 
transact  business  with  them  in  the  common  course,  and  ihat 
for  a  period  of  four  years,  and  until  they  berome  insol- 
vent  (b)    That  a  similar  rule  pre^-ails  in  equity  is  strongly 
illustrated  by  a  case  (c  )  which  was  brought  under  the  con- 
sidération of  Lord  Rosslyn.    There  a  devisee,  in  trust  for  the 
testator's  executrix  and  her  children,  was  a  member  of  a 
flrm,  wfeich  was  indebted  to  the  testator,  at  his  death,  both 
on  bond  and  on  simple  contract  ;  and,  after  the  testator's 
death,  the  other  partner ,  or  the  firm,  with  the  privity  of  the 
executrix,  gave  to  the  devi«pe  a  bond  for  the  simple  contract 
debt,  in  trus»  for  the  uses  oi  the  will  ;  and  the  executrix 
having  gone  abroud,  the  effects  of  the  testator  were,  during 
her  absence,  managed  by  the  devisea    The  ûrm,  of  which 
ihe  devisee  was  a  member,  was  afterwards  dissolved  by  the 
sécession  of  one  of  the  partners,  and,  bof>i  'He  firm  and  the 
devisee  being  solvent,  it  was  agreed,  at  a  meeting  of  crédi- 
tons, that  the  debts  of  the  old  firm  should  be  secured  by  the 
bonds  of  the  remaining  merabers,  of  whom  one  was  the 
devisee,  and  he,  inconséquence  of  such  agreement,  delivered 

(0)  Featherstone  v.  Hunt,  1  B.  di  C.  113. 

((.)  Gough  V.  Davies,  4  Price,  200.  It  seems  that  the  old  flrm  would 
continue  liable,  although  the  old  debt  was  carried,  with  the  privity  of 
Ihe  customer,  inlo  the  books  of  the  new  lirm,  and  placed  as  an  item  in 
their  account  to  the  crédit  of  the  customer,  Jd.  Ibid.  ;  and  see  Sleech's 
case,  t  Meriv.  563. 

(c.)  Dickenson  «.  Lockycr,  4  Ves.  36  ;  and  see  Heaih  «.  Percival  1  P 
Wras.  C82.  ' 

(1)  See  Arnold  v.  Camg,  12  Johns.  Kep.  409. 
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up,  \/ithout  any  communication  wilh  the  executrix,   the 
bonds  for  payment  of  the  debts  due  to  the  testator's  estate, 
which  were  cancelled  ;  and  Lord  Rosslyn,  on  a  bill  being 
flled,  considered  Ihat  the  outgoing  partner  was  not  released 
from  his  liability  upon  the  cancelled  bond.    But  although, 
as  partners  are  jointly  liable  for  ail  debts  due  from  the  firm,' 
no  arrangement  between  themselves  can  vary  the  right  of 
the  creditor  yet  that  right  may  be  destroyed  by  his  expressly 
consenting  to  accept  of  the  separate  security  of  ono  partner, 
in  discharge  of  and  in  satisfaction  of  the  joint  debt.  *  There- 
fore,  if  a  partnership  debt  is  paid  by  a  bill  of  exchange, 
which,  when  due,  and  after  notice  of  the  dissolution,  is 
renewed  by  the  creditor's  taking  the  separate  bill  of  the 
remaining  partner,  the  retiring  partner  is  discharge,  (a)  (1) 
And  if  the  creditor,  by  his  conduct  in  taking  the  separate 
security  of  one  partner,  induce  the  outgoing  partner  to 
allow  the  remaining  partner  to  receive  monies,  which  other- 
•vise  he  would  hâve  pt-    ..  ied,  it  seems  that  the  joint  liabi- 
iityis  extingaished.  (6)    The  liability  ofa  rer>ing  partner 

(fl)  Evans  v.  Drummond,  4  Esp.  N.  P.  C.  89.    See  al-o  Palerson  v 
Zachariah,  1  Stark.  N.  P.  C.  71. 

(6)  Reed  v.  White,  6  Esp.  N.  P.  C.  122.  See  Robinson  v.  Read  9  B 
4  C.  449.  In  Healh  t.  Percival,  t  P.  Wms.  682,  where  two  partners  in 
a  Goldsmith's  trade,  being  bouud  in  a  bond  to  J.  S.,  dissolved  the  part- 
nership and  divided  the  stock.and  the  obligee.after  the  dissolution  applied 
to  the  partner  continuing  the  business,  for  payment  of  the  bond,  but  sub- 
sequently  consente.l  to  let  themoney  remain  on  that  partner's  agreeing  to 
pay  an  increased  rate  of  interest.  it  was  held  by  Lord  Aîacclesfield  that 
the  changiug  the  interest  did  not  al»e-  the  security,  as  far  as  regarded 
the  principal  sum  and  the  inter.^st  originally  reserved  ;  for  that  tlie  bond 
still  continued  the  bond  of  both,  and  that  ihe  retiring  partner,  after  the 
lapse  ofa  great  number  of  years,  and  after  the  other  partner  had  become 
bankrupl,  was  liable  upon  the  bond.  In  this  case  public  .lotice'  Lad 
been  given  to  ail  the  joint  creditors,  that  they  were  either  to  receive 
Iheir  money,  or  to  look  upon  the  conlùiuing  partner  ustheir  pay-master  ; 
but  the  court  determined  that  such  a  notice,  being  res  inler  alios  acta, 
could  not  be  binding  upon  the  obligée. 

i})  See  Harrii  et  al.  v.  Lindsay,  *  Wash.  G.  C.  Rep.  98.  271. 
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for  a  debt  due  from  the  firm  at  the  tirae  of  his  sécession  may 
likewifee  be  destroyed,  if  the  creditor  afterwards  continue 
his  dealings  with  the  lomaining  partner,  and  n  the  course 
of  them,  payments  are  made  by  the  latler  to  tk  >  creditor, 
wtthout  appropriation  equal  to  or  exceeding  the  amount  of 
the  debt  due  at  ihe  dissolution.  (1)  In  such  a  case,  the  hw 
c?  En^  id,  borrowing  the  rule  from  the  civil  law,  déclares 
that,  in  the  absence  of  appropriation,  in  the  flrst  place  by  the 
debtc,  or  by  the  creditor  in  the  second,  the  payment  shall 
be  ascribed  to  that  debt  which  is  the  most  burthensome,  and 
if  ail  are  equally  burthensome,  to  that  which  is  the  oldest 
in  point  of  time  and  standing,  (a)  (2)  Thus  where,  after  the 
retirement  of  a  partner,  the  creditor  joins  the  transactions  of 
the  old  and  new  firm  in  onj  enlire  account,  the  payments 
made  from  time  to  time  by  the  conlinuing  partner  must  be 
applied  to  the  old  debt.  (3)  And,  where  an  individual  ktpt 
a  banking  account  with  an  army  agent,  who  afterwards, 
without  the  knowledge  of  his  customer,  a,,  nitted  a  partner 
for  a  limited  period,  at  the  expiration  of  which  he  retired  ; 
and  the  account  being  kept  as  between  the  individual  and 
the  arm/  agent,  the  latter  subsequently  became  baukrupt  ; 
it  was  decided  that  payments  made  by  the  bankrupt  to 
his  customer,  after  the  expiration  of  the  partnership,  not 

(a)  See  the  elaborate  judgruent  ofSir  W.  Grant.  in  r'ayton's  ccse,  1 
Meriv.  604.  See  also  Bodenham  v.  Purchas,  2  B.  4  A.  39.  Sirnson». 
Ingham,  2  B.  A  G.  65.  Simson  u.  Cooke,  1  Bingh.  452.  Although  the 
rule  is,  that  when  money  is  paid  generally  it  ought  to  be  appUed  to  the 
Urst  items  in  the  aicount,  yet  when  there  are  c.stinct  demands,  one 
against  pensons  in  partnership,  and  anolher  against  '-ne  of  the  partners 
only,  if  the  money  paid  be  the  money  oflhe  partners,  the  creditor  is  not 
at  liberty  to  apply  it  to  the  payment  of  the  debt  of  the  individual.  Thomp- 
son i'.  Brown,  l  Mood.  4  Malj£.  N.  G.  P.  40. 

(1)  As  to  the  dealing  and  acts  by  which  a  retir.ng  partner  will  he  dis- 
ch.rged.    Hank  of  Witmington  v.  Almond  et  al.  1  Wharl.  Rep.  Iti9. 

(2)  See  Cremer  v.  Higginson  et  al.  1  Mason'e  Rep.  324.  Sneed  v. 
Wiester,  2  Marsh.  Rep,  288.  Bacon  v.  Brown,  1  Bibb's  Rep.  33». 

(3)  Gimson  v.  Ingham,  2  B.  4  G,  65. 

DELoRIMIER,  BlB.  VOL.  IG.  à 
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having  been  appropriatcd  by  either  party  at  the  tirae  to  the 
discliarge  of  the  any  particiilar  debt,  the  reliring  partner, 
acrording  to  the  principle  of  law  regulating  surh  payments, 
might  consider  them  as  having  been  made  in  réduction  of 
the  balance  due  at  the  termination  of  the  partnership,  and 
that  he  waa  not  accountable  for  any  sums  received  by  his 
co-partner  on  account  of  his  customer  after  the  dissolu- 
tion, (o)  (1)    So,  in  a  previouo  case,  (b)  where  the  plaintififs 
had  dealt  for  a  length  of  time  with  two  partners,  not  know- 
ing  thaï,  during  a  part  of  the  lime,  they  had  a  ihird  partner, 
and  had  furnished  them  with  goods  and  received  payments 
on  account  generally  ;  and  before  the  time  when  the  secret 
tri-partnership  was  dissolved,  goods  had  been  furnished,  to 
cover  which,  bills  had  been  paid  to  the  plaintiffs  by  the  iwo 
ostensible  partners,  which  were  dishonoured  after  ihe  secret 
dissolution  of  the  tri-partnership,  and  then  other  goods  were 
furnished  as  before  ;  yet  as  the  dishonoured  bills  were  after- 
wardsdelivered  up  by  the  plaintiffs  upon  the  receipt  of  subsé- 
quent good  bills,  which  latters  were  more  than  sufiQcient  to 
cover  the  debts  of  the  tri-partnership,  though  not  to  oover, 
in  addition,  the  goods  furniFhed  after  the  dissolution  of  it, 
it  was  held,  that  such  delivemig  up  of  the  old  dishonoured 
bills,  upon  receipt  of  the  new  good  bills,  was  évidence  of  a 
purticular  appropriation  of  such  new  bills,  in  payment  and 
discharge  of  the  old  uebt,  of  which  the  secret  third  partner 
mi.^ht  avail  himself  in  an  action  on  the  case  for  goods  sold 
and  delivered,  brought  against  him  jointly  with  the  other 
two  partners. 
When  the  retiring  partner  leaves  a  sufBciency  in  the 

(0)  Brooke  v.  Enderbry,  4  B.  Moore,  501.  8.  C.  2  Brod.  à  Bingh.  70. 
{b)  Newmarchi;.  Clay,  14  East,  240. 

(1)  Fairchild  v.  Holly,  10  Conn.  Rep.  176.  See  also  as  to  the  right  of  a 
credilor  and  one  partner  to  apply  partnership  funds  misapplied  by  an- 
olher  member  of  the  firm  to  the  payment  of  his  individual  debt  due  to 
the  same  créditer,  to  the  payment  of  the  debt  due  by  the  iirm,  Campbell 
V.  Mallhews,  6  Wend.  Rep.  o57. 
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hands  of  the  rem-ining  partner  to  dlscharge  the  joint 
demanda,  and  has  siifficient  confidence  in  himto  trust  to  his 
raaking  the  intended  application  of  il,  he  generally  takes 
care  to  provide  hlmsalf  with  an  express  indemnity  against 
claims  that  may,  under  any  contingency,  be  made  upon  him. 
Snch  an  indemnity  is  usually  given  in  the  shape  of  a  co- 
venant  contained  in  the  ieed  of  dissolution,  vhereby  the  one 
partner,  in  considération  of  his  being  allowed  to  receive  ail 
the  parlnership  crédits,  ccvenants  expr.^r;  "  to  pay  ail  the 
partnership  debts,  and  for  the  violation  o.  which  engage- 
ment the  law  has  furnished  the  ocvenantee  with  a  remedy 
by  action  upon  the  c'ovenanU  (1)    An  express  covenant  is, 

(1)  Where  one  of  three  co-partners  took  an  assignment  of  Ihe  stock 
andcrtdiis  ofihe  co-partnership,  and  contracted  to  pay  ail  debts  due 
from  the  co-partnership,  it  was  held,  that  he  was  liable  for  a  debt  due 
from  the    co-partnership   to  one  of  the  other  co-partners.     Hobart  v. 
/ioward,  9  Mass.  Rep.  304.    In  Pennsylvania,  where  a  bond  with  surety 
was  given  upon  the  dissolation  of  a  partnership,  by  oae  partner,  (who 
received  ail  the  funds,  and  assumed  the  payaient  of  ail  the  debts  and 
engagements  of  the  flrm.)  to  the  other,  '^ -nditioned  well  and  failh.ully 
to  pay  ail  the  partnership  Jebts  within  t\    've  months,  it  was  held,  that 
such  bond  might  be  assigned  to  trustées  for  the  benedt  cf  the  credilors 
of  the  (irm,  and  might  be  woll  sued,  in  the  name  of  the  partner  to  whom 
il  was  given,  for  such  u.j.     Keer  v.  Hawlhore  et  al.  4  Yeates,  170     See 
Waddinglon  v.  Vredenbergh.  2  Johns.  Ca.  227.    The  following  décision 
took  place  in  Tennessee.     A.  and  B.  were  merthants  and  partners  in 
trade  in  tbe  state  of  Maryland,  and  there  agreed  to  dissolve  partrership. 
and  upon  the  dissolution  B.  was  to  hive  ail  the  debts  and  effecls  bel 
longing  te  .1.6  flrm,  and  he  engaged  to  indemnify  A.  against  the  debts 
dp»  from  it,  and  to  pay  him  a  certain  sum.     A.,  subseque  n  to  the  dis- 
solution, died.    à.  entered  into  parlnership  with  G.  and  in  the  course  of 
their  business,  debt  became  due  to  them  in  Tennessee,  afteh  whicii  ihe 
lirm  of  B.  4  C  became  insolvent,  the  debts  due  from  the  firm  of  A   à  B 
being  unpaid.    On  a  biU  by  the  reprejtntatives  of  A.  stating  the  fore- 
gomg  facts,  and  that  they  were  apprehensive  of  being  subjecled  to  the 
paymentofthe  deb«s  due  from  the  lirm  .fA.  und  B.  the  debtor;.  ofB 
and  G.  in   Tennessee  were  enjoinei  from  paying  them  a  moiety  of  the 
debts,  being  B.'s  proportion  thereof.    Davis'  Ex.  v.   TuUon,  1  Overt 
Hep.  121. 
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under  such  circumstances,  the  most  advisable  to  procure^ 
■nce  being  positive  in  its  nature  it  leaves  no  rooiu  for  sub- 
wquent  altercation  or  dispute  ;  but  where,  from  the  whole 
of  the  deed  taken  together,  or  from  any  form  of  expression 
in  any  part  of  it,  an  intention  is  apparent  that  the  party 
should  be  bound,  a  covenant  may  be  implied  ;  and  Lherefore 
if  a  court,  looking  at  the  whole  of  the  instrument,  flnds 
from  ils  language  that  it  contains  a  clear  agreement  to  do 
any  act,  whether  in  fhe  way  of  covenant,  provision,  or  even 
exception,  then  though  il  be  not  technically  couched  in  the 
form  of  a  covenant,  it  is  ctear  that  an  action  of  covenant  may 
be  mftintained.  (a).    Thus,  in  a  late  case,  (6)  it  appeared  that 
by  indenture  between  A  of  the  first  part,  B  of  the  second 
part,  and  C  of  the  third  part,  it  was  agreed  that  A  should 
retire  from  business,  and  B  and  C  oecome  partners  ;  that  the 
capital  employed  should  be  36,000/.,  24,000/.  of  which  A 
ahouid  a(tvance  forB.  and  the  renaaining  12,000/.  was  to  be 
advanced  by  G.    The  deed  then  woceeded,  "  And  whereas 
«a  account  of  ail  the  debts  anf"     redits  of  A  in  his  business 
of  gênerai  merchant  has  beeu  this  day   taken,   and  the 
balance  in  his  faveur  amqunts  to  33,033/.;  and  whereas  it 
nas  been  agreed  by  and  bztwten  A,  B,  and  C,  that  the  whole  of 
the  said  debts  and  crédits  of  A  shall  be  received  and  paid  by 
B  and  G,  and  that  the  balance  of  38  033/.  shall  be  accounted 
lor  and  paid  by  them  in  maanerhereinarter  mentioned  ;  and 
that  for  the  better  enabling^em  to  call  in,  collect,  and  receive 
such  crédits.  A,  by  an  indenture  of  assignment  bearing  evei 
date  with  thèse  présents,  hath  assigned  the  same  to  Band  G  : 
Now  this  indenture  further  witnesseth  that    it   is    agreed 
that  in  considération  of  12,000f.  paid  to  A  by  C  as  his  share 
of  the  capital,  and  for  raising  24,000/.  the  proportion  of  A  of 
the  capital,  the  sum  of  36,000/.  part  of  the  38,033/.  shall  be 
retained  and  kept  by  B  and  G  as  their  capital  and  joint  stock, 

^a;  Stevensoc's  case,  1  Léon.  324.    Hollis  v.  Carr,  2  Mod.  87. 
(6)  Salloun  v.  Iloustoun,  1  Bingh.  433. 
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and  shall  belong  to  them  in  the  foUowing  proportions     vit 
24,000(.  thereof  to  B,  and  12,000i  thereof  to  G,  and  the  re- 
raaining  2,033f.  shall  be  paid  to  A  by  instalments  at  six, 
twelve,  and  eighteen  months  ;  and  in  case  any  of  the  deblé 
assigned  shall  prove  bad,  the  loss  shall  be  borne  by  B  anà 
C."     It  was  held  ihai  this  deed    contained    that  which 
amounted  to  a  covenant  by  B  and  C  to  pay  the  debts  due 
from  A  in  his  business  at  the  date  of  the  mdenture.    And 
where  a  partner  had  seceded  from  a  partnership  under  an 
express  indemnity  against  any  claims  in  respect  of  the  partr 
nership,  and  had  afterwards,  by  the  sentence  of  a  foreign 
court,  been  corapelled  to  pay  a  sum  of  money  for  custom» 
imposed  by  the  revenue  laws  of  the  country,  the  Court 
of  Chancery  ordered  the  money  to  be  repaid  to  hira  and 
would  not  investigate  the  merits  of  the  original  clairà  on 
the  ground  that  a  foreign  jndgment  is  not  examinabie  by  an 
Enghsh  court  (a)  (1)    g^  where  tir  >  défendant  entered  into 
a  covenant  to  indemnify  the  plaintiff  from  ail  debts  due  from 
a  iate  partnership  subsisti ng  betvjreen  the  plaiiuiff,  the  de- 
fendant,  and  a  third  person,  and  from  ail  suits  on  account  of 
non-payment,  it  was  determined  thatproofon  the  part  of 
the  plamtiff,  that  proceedings  had  been  instituled  in  a  foreien 
court  against  the  Iate  partners,  for  the  recovery  of  a  part- 
nership  debt,  and  that  a  decree  passed  against  them  for 
want  of  an  answer  (in  conséquence  of  which  a  séquestration 
ibsued  against  the  estate  of  the  plaintiff,  anà  he  was  obliged 
to  pay  the  debt)  was  couclusive  évidence  în  an  acticn  on  ihe 
coveouot  against  the  défendant,  who  was  a  party  to  the 

Ja^Tn'  ^^"'""°'  ^""^  ^"^^^^Sham',  m.  2  Swanst.  325.  8.  C.  1  Ga. 

bJn/^rT'"'""'.  *'*'""^  ^ithdrawn  froo.  a  mercantile  company,  and 
foZd1^".r    r'°°'°"''^  '"'""'"'  '"  <*  «"'^  ^''^^'  ^  new  company 

rrîh  '        K  '"■  ''"^'"'  "^'^  ""^  '"'^'«^«^  '"  '^^^'y  «K«*»«t  a  J".ig 
men  there.n  obta,ned,  upon  the  ground  that  oneof  Ihe  company  pre- 
vented  h.s  mak.n«  defence  al  law.  by  assuring  hi«  the  maiter  sLTd 
t>8  adjusted.    Lee  v.  Baird  et  al.  4  Uen.  4  Munf  453 


54 
ABTIGLE  1900.] 

foreign  suit,  and  who,having notice,  ought  to  hâve  appeared 
and  made  liis  defence,  and  that  tàe  défendant  was  not  at 
liberty  to  show  that  the  procedings  were  erroneous.  (a)  But 
as  the  ohject  of  a  covenant  of  iudemnity  can  only  be  that 
of  protecting  the  partner,  io  whose  favour  it  is  made,  from 
demands  substantiated  to  be  just,  it  follows  that,  to  sustain 
an  action  for  a  breach  of  such  a  covenant,  it  must  be  showii, 
that  the  demand,  in  respect  of  which  the  breach  is  alleged 
to  hâve   been  committed,  wàs  a  debt  actually  contracted 
either  during  the  partnership,  or  subsequently  to  its  disso- 
lution.   Thus  where,  on  the  dissolutionof  a  partnership  bet- 
ween  A  and  B,  A  covenanted  to  leave  a  sum  of  money  in  a 
banker's  hands  until  a  stated  period  as  a  security  against 
payment  of  any  demands  which  m-.ght  be  made  upon  hiin 
in  respect  of  debts  contracted  by  B  on  the  crédit  of  the  part- 
nership, which  sum  was  after  the  stipuiated  time  to  be  paid 
over  to  B,  subject  to  such  daims  as  might  hâve  been  made. 
B  having  commenced  an  action  against  A  ou  bis  covenant 
as/igning  as  a  breach,  that  although  no  demand  had  been 
made  upon  him  he  had  prevented  B  from  receiving  the 
money,  the  Court  of  Gommon  Pleas  lield  that  it  was  not 
sufficient  for  A  in  bis  plea  to  allège  that  a  demand  had  been 
made  upon  him  in  respect  of  a  debt,  as  bdiig  a  debt  con- 
tracted by  B,  without  showing  that  the  debt  was  actually 
80  contracted.  (6) 

The  next  considération  for  an  outgoing  partner  upon  a 
dissolution  of  the  partnership,  is  to  protect  himself  against 
liability  for  future  debts  to  be  contracted  by  the  house.  To 
create  a  légal  obligation,  as  partner,  it  is  not  necessary  in 
fact,  or  in  law,  that  the  partnership  should  be  still  continuiiig. 
The  légal  obligation  may  arise  from  the  acts  of  the  party  at 
one  time,  and  bis  forbearance  at  another  time.  (c)    If  a  part- 

(a)  Tarleton  v.  Tarlelon,  4  Mau.  4  Selw.  il.  Molony  v.  Gibbons,  2 
Campb.  502. 
{b)  Want  V.  Reece,  1  Bingh.  18.  S.  G.  7  B.  Moore,  244. 
((.)  Per  AbboU,  G.  J.,  Goode  v.  Harrison,  5  B.  4  a.  157. 
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ner,  on  his  retirement  from  a  partnership,  neglect  to  notify 
its  dissolution  to  the  world,  he  is  guilty  of  adelusion  and  as 
he  thereby  induces  strangers  to  believe  that  the  partnership 
is  continuing,  he  must  ahide  by  the  conséquences  resulting 
solely  from  his  owu  négligent  imprudence,  (a)  It  has  there- 
fore  been  held  >hat  a  firm  may  be  bound  after  the  dissolution 
of  a  partnership  by  a  contract  made  by  one  partner,  in  the 
name  of  tb«  firm,  with  a  person  who  contracted  on  the  faith  of 
the  partnership,  and  had  not  notice  of  the  dissolution.  (6)  (1) 
And  the  principle  upon  which  the  responsibility  of  the  retiring 
partner  proceeds,  being  his  négligent  conduct  in  forbearing 
to  give  notice,  and  the  conséquent  ignorance  of  the  world 
of  the  fact  of  a  dissolution  having  taken  place,  he  will  be 
liable  for  the  engagements  of  the  other  partners,  entered 
into  in  the  name  of  the  firm,  even  witb  a  party  whose 
dealing»  began  subsequentiy  to  the  dissolution  of  the  part- 
nership.  (c)  (2)  It  may  be  inferred  from  what  has  been 
stated,   that,  to  exempt  the  outgoing  partner  from  fnture 

(a)  Where  a  partnership  is  terminated  by  the  death  of  one  of  its  mem- 
bers,  it  seeros  that  notice  of  that  event  is  not  necessary  to  prolect  the 
estate  of  the  deceased  from  future  liability.  Vulliamy  v.  Noble,  3  Meriv, 
619.  And  the  liability  ofa  partner,  who  n»toriously  wilhdraws  his 
name  from  a  firm,  is  not  continued  by  the  circumstance  that  Ibe  deed  by 
which  he  has  professed  to  asstga  his  share  is  void  for  a  technical  Infor- 
œality.    Mclver  v.  Humbie,  16  East,  174. 

{b}  Godfrey  v.  Turnbull,  t  Esp.  N.  P.  G.  371.  Osborn  v.  Harper,  5  East, 
Î25.  Goode  v.  Harrison,  supra.  In  Fox  v.  Hanbury,  Gowp.  445.,  Lord 
Mansfldd  s&iâ,  "  If  partner  dissolve  their  partnership,  they  who  deal 
with  either,  without  notice  of  such  dissolution,  hâve  a  right  against 
both.'  ' 

(c)  Pt Tkin  V.  Carruthers,  3  Esp.  N.  P.  G.  248. 

(1)  Priée  4  Go.  v.  Towsey,  3  Littell's  Rep.  423.  Kelcham  et  al.  v.  Clarke, 
6  John.  Rep.  144.  Ihommon  v.  Kalbach,  12  Serg.  k  Rawle,  238.  Le  Roy 
et  al.  v.  Johnson,  2  Peters'  Sup.  G.  Rep.  186.  Brisban  v.  Bovd,  4  Paiee's 
Cha.  Hep.  17,  »  -  b 

(2)  But  ihis  appiies  only  to  transactions  in  the  usual  course  of  busi- 
ness.    Wkilman  v.  Léonard,  3  Pick.  Rep.  177. 
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liability,  notice  of  the  dissolution  of  the  partnership  should 
be  sufficiently  promulgated  to  the  world.     This  may  be  doao 
either  by  an  actual  and  express  notice,  or  by  one  which  is 
consti-uclive  and  implied.    Where  notice  of  the  dissolution 
is  expressly  given  to  ail  the  person  with  whora  the  ex-part- 
ners had  dealings  in  partnership  (and  generally  speaking 
this  form  of  notice  is  the  most  advisable  and  proper,)  (a)  the 
joint  responsibility  for  subséquent  acts  of  individual  partners 
is  terminated.    Notice  of  a  dissolution  is,  in  légal  impurt  and 
effect,  notice  of  the  want  of  aiif'jority  of  any  single  partner 
to  bind  the  flrm  by  his  separate  act  ;  the  communication  of 
such  a  notice  opérâtes,  therefore,  as  a  détermination  of  con . 
tinued  liability.    Even  where  a  plaintiff  was  privy  to  an  in- 
tention of  partners  to  dissolve  their  partnership,  which  was  in 
the  course  of  exécution,  it  was  held  that,  in  an  action  founded 
upon  a  supposed  subséquent  partnership  transaction,  the 
plaintiff  must  show  tjiat  the  intention  was  abandoned.  (6) 
But  express  notice  of  a  dissolution  to  be  available  must  be 
given  to  every  person  entitled  to  it  ;  for  a  communication 
of  the  fact  to  one  may  be  rendered  nugatory  and  ineffectuai 
by  a  neglect  to  communicate  it  to  another,  where  the  rights 
of  the  two  arise  out  of  the  same  transaction.    Therefore,  if 
the  plaintiff,  in  an  action  on  a  bill  of  exchange  accepted  by 
one  of  several  partners  in  the  name  of  tue  firm,  be  an  indor- 
see,  the  défendants  setting  up  a  defence  of  want  of  authority 
to  accept,  in  conséquence  of  a  dissolution  of  the  partnership, 
must  show  that  the  payée  had  notice  of  the  resolution  of 
the  flrm  to  dissolve  the  partnership,  and  be  no  longer  answe- 
rable  for  any  such  bills,  and  if  that  be  not  done,  it  is  not  sufiB- 
cienl  to  prove  that  the  indorsee  had  notice,  for  he  is  entitled 
to  avail  hiraself  of  any  circumstance  which  would  operate 
in  favour  of  the  payée,  (c)    Bankers  ought  regulariy  to  give 

(6)  Graham  t?.  llope,  Peake's  N.  P.  G.  154.  Jenkins  v.  Blizard,  1  Surk. 
N.  P.  C.  418. 
{b)  Patterson  v.  Zachariah,  1  Stark,  N.  P.  G.  71. 
(C)  itoolh  V.  Quin,  7  Price,  193. 
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notice  of  a  change  in  the  firra  by  a  circular  letter  ;  but  such 
change  may  also  be  notiQed  by  an  alteralioa  of  the  name  in 
the  prinled  check,  and  persons  who  hâve  used  the  new  check» 
cannot  take  advantage  of  the  want  of  a  more  express 
notice,  (a)  What  shall  be  deemed  a  constructire  and  im. 
plied  notice  is  a  little  perplexed  by  the  cases  which  hâve 
been  decided  on  'hf^  subject,  but  we  will  endeavour  to  ex- 
tract  from  them  ne  principles  they  hâve  estabiished.  A 
notice  of  the  dissolution  of  a  partnership  is  very  commonly 
inserted  in  the  Gazette,  but  the  insertion  of  a  notice  therein 
isnot  ofitself  sufflcient  to  exempt  a  reiiring  partner  from 
future  responsibility.  Such  an  advertisement  announcing  a 
dissolution,  is  admissible  as  évidence  of  a  public  notification 
of  the  fact  ;  but  such  évidence  is  of  liHle  avail,  unless  it  be 
shown  that  the  party  entitled  to  notice  was  in  the  habit  of 
reading  the  Gazette.  (6-1  )  It  has  indeed  been  rubd  that  in  res- 
pect of  persons  who  had  not  any  previous  dealings  with  the 

(a)  Barfoot  ».  Goodall,  3  Campb.  147.  Where  the  défendant  part- 
owner  and  managing  director  of  a  mine,  the  plaintiff  thaï  he  had  sold 
his  shares  to  others,  who  would  in  future  be  hts  paymasters  ;  it  wa? 
held,  that  the  opération  of  such  notice,  not  being  absolute  in  ils  terms^ 
was  altogether  a  question  for  the  jury,  whether  it  amounted  to  a  notice 
that  he  would  not  bs  responsible  for  any  goods  subsequently  supplied  ; 
and  that  not  having  been  submitted  to  them,  a  new  trial  was  granted! 
Vice  V.  Fleming,  1  Younge  4  Jerv.  227. 

(6)  Godfreyu.  Turnbull,  1  Esp.  N.  P.  G.  371.  S.  G.  Peake's  N.  P.  G. 
155.  n.  Leeson  v.  Holt,  1  Stark.  N.  P.  C.  186,  Gruham  v  Hopc  Peake's 
N.  P.  G.  154.  Gorham  v.  Thompson,  Ib.  42.  Rex  v.  Holt,   5  "^  443 

Williams  V.  Keates,  2  Stark.  N.  P.  C.  290.  See  also  Exporte  tsborne, 
1  Glyn  à  James,  358.  A  notice  of  dissolution  in  the  Gazette  may  be 
Kiven  in  évidence  without  a  stamp.  Jenkins  v.  Blizard,  l  Stark  N  P  C 
420.  •     •     .     . 

(I)  The  Court  of  King's  Bench  hâve  recently  decided,  that  notice  in  the 
Gazelle  is  notice  to  2II  the  world  of  the  dissolution  of  a  partnership, 
Wright  et  al.  v.  Pulkam,  2  Chitt.  Rep.  1!M.  The  cases  cited  by  Mr  Gow 
m  which  the  quesLion  arose,  of  how  far  the  insertion  of  a  notice  in  thé 
GazelU  operated  lo  exempt  a  retiring  partner  from  future  hability,  are 
Aisi  Prius  cases  ;  for  in  Rex  v.  Holt,  and  Hovil  v.  Brouming.  the  question 
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partoership,  an  advertisement  in  the  Gazette  would  be  suffl- 
cient  presura^ive  évidence  to  be  left  to  a  jury  from  thence 
to  infer  notice  of  a  diasoltition,  so  as  to  prevent  such  persons 
from  recovering  agamst  the  parties  who  constituted  the  firm 
originaily  upon  a  security  given  hy  one  of  the  parties  in  the 
name  of  flrm  aftersuch  notice  of  dissolution,  (o-l)  But  an  ad- 
vertisemeot  in  a  coinmon  newspaper  is  not  even  admissible 
without  proof  that  the  party  took  in  the  paper  ;  (6)  although 
if  the  paper  be  proved  to  hâve  been  received  by  him  it  will 
h3  admissible,  notwithstanding  the  fact  of  the  dissolution 
bas  not  appeared  in  the  Gazette,  (c)  (2)  Where  the  paper 
containing  the  advertisement  is  proved  to  bave  been 
read  by  the  party,  or  is  proved  only  to  hâve  been  delivered 

di*not  arise.  The  case  otWright  et  al.  v.  Pulham,  is  very  shortly  reported, 
and  there  being  ao  statement  of  facts,  argument  of  couasel,  cases  cited, 
or  reasons  for  the  opinion  of  Ihe  Court,  given,  the  report  is  not  very  satis- 
feotory.  "  I  do  not  know  that  any  case  has  yet  been  decided  in  this  Court 
(8up.  et.  of  Permsylvania)  with  respect  to  the  notice  of  dissolution  of 
partnership."  Per  Duncan,  J.  Shaffer  v.  Snyder,  7  Serg.  4  Rawle,  504. 

(a)  Godfrey  v.  Turnbull,  supra.  8ee  also  Newsome  v.  Coles,  2  Campb. 
617. 

(6)  Leeson  v.  Holt,  1  Stark.  N.  P.  G.  186.  And  see  Boydell  v.  Drum- 
mond,  It  East.  144.  n.  Norwich  iSe  Lowestoif  Navigation  Company  u. 
Theobald,  1  M.  à  Malk  N.  P.  C.  153. 

(c)  Rooth  V.  Quin,  7  Price,  193. 

(1)  Notice  in  ihe  public  papers  is  conclusive  upon  ail  persons  who 
bave  had  no  previous  dealings  with  a  co-partnership.  Lansing  v.  Ten 
Eych,  3  Johns.  Rep.  300.  Mowatt  v.  Hovdand,  3  Day's  Rep.  353.  Martin 
v.  Wallon  4  Co.  1  McCord's  Rep.  16.  See  6  Johns.  Rep.  147,  148. 
Graves  v.  Merry,  6  Cow.  Rep.  701.  Brislol  v.  Sprague,  7  Wend.  Rep. 
423  But  as  to  such  persons  as  hâve  >(  l  deahngs  with  a  co-partnership, 
il  is  not  so  to  be  considered,  unleas  under  the  circumslances  it  appears 
satisfactortty  to  the  jury  that  it  operated  as  a  notice.  Martin  v.  Wallon 
4  €o.  Graves  v.  Merry. 

(2)  Bank  of  Soulh  Carolina  v.  Humphreys  et  al.  1  McCord's.  Rep.  388, 
inwhichit  was  ruled,  that  takingthe  Gazette  (Ihe  Couner  and  Cily 
Gazette)  in  which  tbe  dissolution  of  a  partnershp  was  jMiblished,  amount- 
ed  to  express  notica. 
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in  the  usual  course  ai  his  bouse,  the  jury  may  reasonably 
be  instructed  to  consider,  whether  the  attention  of  a  trades- 
man  in  reading  a  newspaper  was  not  likely  to  be  altracted 
by  notices  of  the  dissolution  of  partnership,  to  which  the 
attention  of  others  might  not  be  directed  ;  and  it  is  a  question 
for  the  jury  to  détermine,  whether,  under  ail  the  circums- 
tances  of  the  case,  the  party  bas  actually  'eceived  notice  of 
the  dissolution,  (a)  (1)    In  the  case  of  a  dormant  partner 
whose  name  has  never  been  announced,  he  may  withdraw 
from  the  concern,  without  making  the  dissolution  of  the 
partnership  publicly  known  ;  for  his  liability  dépends  upon 
the  mère  fact  of  partnership,  and  no  crédit  has  been  given 
to  him  personally  as  a  supposed  member  of  the  flrm.  (6)  (2) 
But  it  seems,  that,  if  the  ostensible  partner  state  the  existence 
of  the  partnership  to  a  party  who  deals  with  the  flrm,  the 
dormant  partner  is  liable  until  such  party  has  notice  of  the 
dissolution,  (c) 

(a)  Jenkins  v.  Blizard,  1  Stark,  N.  P.  G.  420.  See  also  Hovill  v.  Brown- 
ing, 7  East,  161.    Rowley  v.  Home,  3  Bingh.  2. 

(ô)  Evans  v.  Drummond,  4  Esp.  N.  P.  G.  89.  ^■ewmarch  v.  Clay  14 
East,  239. 

(c)  Evans  v.  Drummond,  4  Esp.  N.  P.  G.  89.  It  has  indeed  been  said, 
that  if  Ihe  communication  were  made  after  the  actual  dissolution  thé 
dormant  partner  would  remain  liable  until  notice  was  given  ;  but  this 
point  seems  doubtful  ;  for,  by  the  dissolution,  thepowerof  the  ostensible 
I  partner,  to  bind  his  former  co-partner,  ceased.  Id.  ibid  3  Stark  on 
Evid.  1080. 

(1)  Il  is  sufficient  notice  of  the  dissolution  of  a  co-parlnership  if  such 
circumstances  be  proved,  as  leave  no  rational  doubt  that  the  party  knew 
of  the  dissolution.  Iby  v.  Vining.  2  McCord's  Rep.  379.  Observe  thô 
facts  of  the  case.  Or  it  may  be  implied  from  the  transaction  itself 
WhUeman  v.  Léonard,  3  Pick  Rep.  177  Where  a  partnership  exisls  bet- 
ween  persons  who  réside  in  two  differen  countries,  and  a  dissolution 
takes  place  from  the  breaking  out  of  a  wa.-  between  the  two  countries, 
the  existence  ofthewar  dispenses  with  the  necessity  of  giving  public 
notice  of  the  dissoluUon  Griswoldv.  Waddinglon,  15  Johns.  Rep.  57 

(2)  Armstrong  v.  Hussey,  12  Serg.  &  Rawle,  315.    Kelley  et  al   v 
Hurlbul,  5  Gow.  Rep.  534. 
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*  Stuarfs  Rep.  p.  49  et  «.,        -v    This  was  an  appeal  from 
Symes,App.^et  Sutherland,ès-qual  vajiidgmenl  of  the  Court 
et  ai.,  Int.,  20  avril,  1 81 1.        3  of  King's  Beach,  at  Mont- 
real,  rendered  in  favor  of  the  respondents. 

Per  curiam. 

By  the  law  of  England  where  Ihere  is  a  partnership  of 
any  number  of  persons,  if  ar7  change  is  made  in  the 
partnership,  and  no  noti''e  is  given,  anyperson  dealing  with 
the  partnership,  either  before  or  after  suoh  change,  has  a 
right  to  call  upon  ail  the  parties  who  at  flrst  composed  the 
flrm  (l),  for  a  secret  dissolution  cannot  discharge  the 
partners.  It  must  be  promulgated  to  tbe  world  in  the  usuai 
and  ordinary  way,  by  particular  notice  to  ail  who  hâve  had 
previous  dealings  wilh  the  flrm,  and  gênerai  notice  to  ail 
who  hâve  not,  through  the  medinra  of  the  Gazette  (2).  The 
same  rule  obtains  in  the  law  of  France,  and  so  long  ago 
as  the  year  1564,  was  recognized  in  a  judgraent  of  the 
Parliamentof  Paris  upon  a  secret  dissolution  of  a  co-partner- 
ship  of  the  20th  Nov.  of  that  year  (3)  reported  by  Charondas; 
—  "11  faut"  says  thiS  judgraent,  "que  celui  qui  ne  veut 
plus  être  associé  fasse  signifier  à  tous  ceux  avec  lesquels  il 
avait  coutume  de  contracter  ou  de  négocier  pour  le  fait  de 
la  société,  la  dissolution  d'icelle  ;  autrement  il  demeureroit 
obligé  envers  eux  ;  même  qu'il  la  dénonce  par  proclamation 
et  affiches  publics  à  ceux  qui  lui  sont  inconnus."  —  It  must 
not,  however,  be  presumed  that  knowledge  of  the  fact  of 
dissolution  acquired  by  other  means  is  insulficient,  for  if 
th'-re  be  an  absolute  knowledge  of  this  fact  in  the  party 
contracting  with  the  flrm  at  the  time  of  the  contract  made 
it  is  enough.    He  can  never  be  said  to  bave  coatracted  with 

(1)  ParkiP  ».  Carathers  et  al,  3  Esp.  N.  P.  p.  248.    Willet  v.  Chambcrs, 
Cowp.  814. 

(2)  Graham  v.  Hope.     Peake's  nisi  prius,  154. 
Gorham  v.  Thomson.  Ib.  42. 
Godfrey  v.  Turnbuli,  t  Esp.  N.P.371. 

(3)  Charondas  Paudect.  lib.  4,  c.  13.  2  Bornier  469.  Poth.  Soc.  n.  157. 
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Ihe  firm  upon  the  (aith  of  those  persoas  whotn  he  knew 
U»  be  no  partners  in  it,  and  consequently  knew  to  be  na 
parties  lo  his  contract 

In  the  présent  case  as  ihe  plaintifTs  agent  (CuviUier)  by 
whom  ihe   saie  was  made.    bas   been  examined  by  both 
parties,  and  bas  distinctly  sworn  tbat  he  bad  no  knowledge 
of  the  dissolution  of  the  co-partnership  in  1801,  or  of  Neil 
Robertson's  baving  retired  from  the  house  ;  the  sole  enquiry 
is  whelher  such  steps  were  taken  at  the  time  of  dissolution 
or  since,  by  the  Robertsons  or  either  of  them,  that  notice  to 
the  plaintiff  may  fairly  be  inferred,  and  his  want  of  the 
knowledge  of  Neil  Robertson's  having  retired  from  the  co- 
partnership  att«bu4ed  to  the  plaintirs  lâches  ?  —  Now,  the 
factsofthis  case  as  theyappear  in  évidence,  are  thèse:— 
1.  That  there  was  no  altération  in  the  style  of  the  firm  and 
the  fair  inference  is,  that  it  continued  to  be  composed  of  the 
same  persons.  -  %  That  regular  notice  was  given  to  the 
creditors  m  England,  and  yet  a  similar  notice  w-'>.s  not 
given  to  the  creditors  hère. _ 3.  That  no  public  notice  of  the 
dissolution  was  given  hère  or  elsewhere.  —  4.  That  so  late 
as  March  1807,  three  of  the  princioal  merchants  of  Montréal 
had  no  knowledge  of  Neil  Robertson's  having  retired  from 
the  partnership,  although  the  dissolution  took  place  as  far 
back  as  tSOl,  and  acquired  their  knowledge  of  this  circum- 
stanceat  that  time  by  private  and  particular  application  to 
Patnck  Roberlson,  on  the  behalf  of  some  of  the  creditors  of 
the  house  in  England,  to  know  who  were  the  partners  in 
the  firm  of  Patrick  Robertson  &  Co.    Against  such  a  weight 
of  teslimony  notice  to  the  plaintiff  cannot  be  inferred  nor 
can  we  attnbute  the  want  of  the  knowledge  of  Neil  Robert- 
son's having  retired  from  the  firm  to  any  other  cause  than 
to  the  lâches  of  Ned  Robertson  and  Patrick  Roberlson  of 
which  they  cannot  avail  themselves.    A  dissolution  it  is 
proved,  did  takeplace;  but  this  is  not  a  dissolution  in'point 
of  iaw  with  regard  to  third  persons  unless  they  bave  been 
nolified  thereof.    So  far  from  the  change  being  of  publie 
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noloriety,  \ipon  which  alone  the  question  rests,  we  flnd 
Ihat  fact  rebutted  by  Ihe  évidence.  We  hâve  gone  through 
the  record  more  than  once,  and  upon  mature  délibération 
are  clearly  of  opinion  that  the  judgment  of  the  court  belorw 
must  be  reversed  with  costs,  and  that  judgment  must  now 
be  entered  up  for  the  plaintiffs  for  the  sum  demanded  by 
the  déclaration. 

Judgment  reversed. 
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TITRE  DOUZIÈME. 

DES   RENTES   VIAGÈRES. 


TITLE  TWELFTH, 


OF   LIFE-RENTS. 


Rapport  de  MM.  les  |  Ije  contrat  de  rente  viagère,  fait  le 
Commissaires.  )  sujet  du  deuxième  chapitre  du  titre  des 
contrats  aléatoires  dans  le  Gode  Napoléon.  Le  présent  titre 
contient  dix-sept  articles  don:  peu  demandent  des  observa- 
tions  spéciales  ;  il  est  subdivisé  en  deux  chapitres  ;  1.  Dis- 
positions générales  ;  2.    Des  effets  de  ce  contrat. 

CH\PITRE  L 

DISPOSITIONS  GÉNÉRALES. 

L'article  1901  renferme  les  articles  1968,  1969,  G.  N. 
L'article  1970  contient  des  restrictions  aux  deux  articles  pré- 
cédents et  qui  ont  une  application  spéciale  sous  le  système 
du  code,  mais  qui,  dans  notre  système,  peuvent  être  laissées 
sous  les  règles  générales  sans  qu'il  soit  besoin  d'un  article 
particulier  à  cet  égard. 

La  première  partie  de  l'article  1903  coïncide  avec  l'article 
1972,  G.  N.  ;  la  dernière  est  prise  du  statut  qui  sous  ce  rap- 
port est  contraire  au  caractère  essentiel  de  la  rente  viagère 
qui  veut  que  le  prix  donné  pour  acquérir  la  rente  soit  aliéné 
absolument  et  à  toujours. 

L'article  1904  correspond  au  1973e,  G.  N.,  quant  à  la 
première  partie  ;  la  dernière  n'est  pas  adoptée  ;  mais  la 
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maliare  est  laissée  sous  la  règle  générale.  Il  y  a  dans  le 
code  du  canton  de  Vaud  un  article  (1456)  en  opposition 
direct-^  avec  celui  du  Gode  Napoléon,  et  plus  conforme  à  la 
règle  de  notre  droit 

L'article  1905  correspond  à  l'article  1974  G.  N. 

La  règle  exprimée  dans  J'^rticle  1906  ne  souffre  aucun 
doute,  mais  la  fixation  du  délai  à  vingt  joure  avd  le  décès 
est  un  amendement  qui  fait  ainsi  sous  ce  rapport  >.oincider 
la  régie  avec  la  disposition  du  Code  Napoléon.  Gette  pré- 
fixion  du  temps  pa^-ait  préférable  à  l'incertitude  de  la  règle 
ancienne. 

Un  article  préparé  et  répondant  à  l'article  1977,  G.  N.,  a 
été  omis  comme  n'exprimant  qu'uae  règle  générale  com- 
mune à  tous  les  contrats  et  contenue  dans  le  titre  Des  Obli- 
gations. 

CHAPITRE  11. 


EFFETS  DU  CONXBAT. 

L'article  1907  reproduit  la  première  partie  de  l'article  1978 
G.  N.  ;  la  seconde  partie  se  ratti  che  à  un  mode  de  procédure' 
différent  du  nôtre,  sous  lequel  le  droit  du  créancier  à  la 
rente  est  régi  conformément  à  l'article  1914  de  ce  titre. 
L'article  1908  est  tiré  du  statut  relatif  aux  rentes. 
Les  articles    1909  à  1913  n'exigent    aucune    remarque 
spéciale  et  correspondent  en  substance  aux  articles  du  Gode 
Napoléon  cités  au  bas  de  chacun  des  articles. 
L'art,  suivant  avait  été  préparé  : 

"  Lorsqu'un  immeuble  hypothéqué  au  paiement  d'une 
rente  viagère  est  vendu  par  décret  forcé,  ou  par  acte  volon- 
tdire  suivi  d'une  confirmation  de  titre,  le  crédi-rentier  a  droit 
d'être  colloque  sur  les  deniers  en  provenant,  suivant  l'ordre 
de  son  hypothèque,  pour  une  somme  égale  à  la  valeur  de  la 
rente  au  temps  de  la  collocation  ;  ou  bien,  il  peut  demander 
que  les  créanciers  qui  .ui  sont  postérieurs  et  portés  à  l'ordre 
en  dernier  lieu,  soient  tenus  de  faire,  sur  les  deniers  qu'ils 
recevront,  un  emploi  qui  produise  un  revenu  suffisant  pour 
lui  assurer  le  paiment  de  sa  rente,  ou  qu'ils  demeurent  res- 
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ponsables  et  donnent  enx-mômes  cautions  suJBsanles  pour  en 
assurer  la  prestation." 

Cet  article  ne  so  trouve  pas  dans  le  Code  Napoléon  ;  il  est 
cependant  important  en  ce  qu'il  fixe  une  règle  sur  laquelle 
il  a  existé  jusqu'à  présent  beaucoup  d'incertitude.  La  loi, 
telle  qu'exposée,  est  appuyée  d'autorités  incontestables,  mais 
les  commissaires  y  ont  fait  adopter  un  amendement.  Sui- 
vant la  loi  ancienne  le  crèdi-rentier  avait  l'option  d'être  col- 
loque, sur  le  produit  de  la  vente  do  l'immeuble  hypothéqué, 
pour  la  valeur  de  la  rente,  ou  d'obliger  les  créanciers  qui 
lui  sont  postérieurs  de  î?\ve  sur  les  deniers  qu'ils  touchent 
un  placement  sufiQsant  pour  assurer  le  paiement  de  la  rente, 
ou  d'en  garantir  eux-mêmes  le  paiement.  L'amendement 
donne,  au  contraire,  a\ix  créanciers  le  droit  de  toucher  les 
deniers  en  donnant  caution  de  payer  la  rente,  et  à  défaut 
par  eux  de  le  faire,  donne  au  créd'  rentier  le  droit  d'être  col- 
loque pour  la  valeur  de  sa  rente  suivant  son  rang  d'hypothè- 
que. Cette  dernière  règle  a  paru  aux  Commissaires  plus 
équi'able  en  principe  et  plus  aisée  dans  la  pratique  que  celle 
eu  lorce. 

Un  article  préparé  comme  le  précédent  et  les  deux  qui  sui- 
rsnt,  ne  se  trouve  pas  dans  le  Code  Napoléon  ;  il  énonçait  la 
règle  qui  fixe  le  mode  d'évaluer  la  rente.  Suivant  la  loi  an- 
cienne, cette  estimation  se  faisa.t  suivant  l'âge  et  l'état  de 
santé  de  la  personne  sur  la  tête  de  laquelle  elle  es  "-onstituée  ; 
mais  avec  celte  règle  incertaine,  l'évaluation  était  ditâcile  et 
dispendieuse,  et  les  Commissaires  ont  en  conséquence  'ait 
adopter  en  amendement,  comme  règle  plus  sûre  et  ^  lus  cer-* 
taine,  que  la  valeur  de  la  rente  soit  fixée  à  une  somme  suf- 
fisante pour  acheter  d'une  compagnie  d'assurance  une  an- 
nuité égale  à  1?  rente.  On  sait  que  les  opérations  de  ces 
compagnies  sont  basées  sur  des  calculs  faits  d'après  des  tables 
statistiques  et  qui  ont  atteint  un  haut  degré  de  précision  dans 
Tévaluation  des  annuités.  On  ne  peut  avoir  un  meilleur 
mode  d'évaluation  que  celui  suggéré  par  cet  amendement 
que  les  Commissaires  soumettent  reepectueusemeut. 

Les  articles  1916  et  1917,  sont  nécessaires  pour  coiupléter 
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la  règle  à  l'égard  d<.  cautionnement  en  faveur  du  crédi 
rentier  et  de  la  règle  d'évaluation  adoptée  par  l'amendement 
Le  premier  pourvoit  au  cas  de  l'insuffisance  des  deniers  pour 
payer  toute  la  route  ;  il  y  a  parmi  les  auteurs  citfs  au  bas 
de  l'article,  dissidence  sur  ce  point,  et  les  Commissaires  après 
mûr  examen,  ont  formulé  dans  l'article  !a  règle  qui  leur 
a  semblé  la  plu»  sûre  et  la  plus  convenable. 


CHAPITRE  PREMIER. 

Dispositions  rÉNÉRALKs. 

1901.  La  rente  viagère 
peut  être  coribtituée  à  titre 
onéreux  ;  ou  à  titre  gra- 
tuit, par  donation  enûre- 
vifa  ou  par  testament 


I         CHAPTER  FIRST. 

GBNERAL     PROVISIONS. 

1901.  Life-rents  may  be 
conslituted  for  valuable 
considération  ;  or  gratuit- 
ouBly,  by  gift  or  will. 


I 


969.       J  à  titre  onéreux,  moyennant  une  somme  d'ar- 
immeuble.''"  ''''  "°''^''''  appréciable,  ou  pour  un 

1969.  El'e  peut  être  aussi  constituée,  à  titre  purement 
graruit,  par  aon-.ion  entre-vifs  ou  par  testament.    EUedoi 
être  alor.  revêtue  des  formes  requises  par  la  loi. 

née  au  .e„p.  de  ,a  vie  d'un,  oX,:!».  '^Z^l  """ 

Elles  se  constiluenl  de  différenles  manière,   nar  dZti^n 

eo.re.vifs,  par  .es.ame„,parcon.ra«i.,é°e7'éVtm°"rr 

que  quelqu'un  vend  un  hérUage  ou  quelqu'aut™  ToL^r 

leili;;"-  -"^  "  "''■  "=•  '"■•  ""  "•"'"""  '•»  —  dUpo.u.„..' 
ns:LQH!Hj2R,  Bis.  vol.  16. 
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puta,  un  fonds  de  boutique,  une  pratique  de  procureur, 
à  la  charge  d'une  rente  viagère  que  l'ar-quéreur  s'oblige  de 
lui  payer.— Elles  se  constituent  aussi  à  prix  d'argent,  comme 
les  rentes  perpétuelles. 

C'est  particulièrement  du  contrat  de  constitution  de  rente 
viagère  à  prix  d'argent  que  nous  nous  proposons  de  traiter  ici. 

On  peut  définir  ce  contrat,  "  un  contrat  par  lequel  l'ui  des 
contractants  vend  à  l'autre  une  rente  annuelle,  et  dout  la 
durée  est  bornée  à  la  vie  d'une  ou  de  plusieurs  personnes, 
de  laquelle  rente  il  se  constitue  envers  lui  le  débiteur  pour 
une  certaine  somme  qu'il  reçoit  pour  le  prix  de  la  consti- 
tution." 


*  Troplong^  Contrats  aléatoires,  \  204.  Heineccius  a  raison 
sur  art.  1968  C.  N.  )  de  croire  que  le  contrat  de 

rente  viagère  fut  entièrement  inconnu  des  Romains  (1).  Ce 
peuple  superstitieux  voyait  de  tnstes  augures  dans  les  con- 
ventions qui  faisaient  reposer  quelque  espérance  sur  la  mort 
de  l'homme  ;  il  les  bannissait  comm^»  impies,  inhumaines  et 
propres  à  exciter  au  crime. 

Les  nations  modernes  se  so^t  mises,  sur  beaucoup  de 
points,  au-dessus  de  ce  préjujé.  Nous  en  avons  vu  une 
preuve  dans  les  assurances  sur  la  vie.  Le  conti-at  de  rente 
viagère  en  offre  en  nouvel  et  remarquable  exemple. 

205.  La  rente  viagère  est  très-ancienne  dansl'histoire  du  droit 
français.  Ses  premiers  vestiges  se  trouvent  dans  la  légiFlatio". 
des  précaires,  qui  jouent  i  si  grand  rôle  dans  l'histoire  ûe. 
la  première  et  de  la  seconde  race,  et  dont  Maroulfe  a  conser- 
vé la  formule  (2).  On  s'adressait  à  une  église  ou  à  un  monas- 
tère, à  qui  l'on  donnait  un  fonds  de  terre  ou  un  capita!  ^n 
argent  ;  en  retour,  l'église  ou  le  monastère  donnait  des  usu- 
fruits ou  des  rentes  à  vie  d'un  produit  supérieur  à  ce  qui 
avait  été  reçu,  afin  de  compenser  la  perte  à  laquelle  se  sou- 

(1)  Suprà,  n.  16. 

(2)  Lib.  II,  c.  V,  XI  ;  et  Append.,  c.  XLI,  XLII. 
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mettait  pour  l'époque  de  son  décès,  le  possesseur  précaire  (1  ) 

de  846  (2).  «  Precan»  aut.m  a  nemine,  de  rébus  ecclesias- 
^^  ticis  fier,  praesnraautur,  uisi,  quar  am  de  qualitate  conve- 
^^  ment,  datur  ex  proprio,  duplum  accipiatur  ex  rébus  Eccle- 
siae  in  suo  tantum,  gui  dederit,  nomine,  si  res  proprias  et 
ecclesiasticas  usnfructuario  tenere  voluerit.    Sin  autem 
res  suas  ad  prœsets  dimiserit,  ex  rébus  ecclesiasticis  tri- 
plum  fructuano  usu,  in  suo  tantum  quid  nomine,  sumat." 
Ce  texte  est  posmf.         ^éci^e  qu'on  ne  fera  pas  de  précaire 
des  biens  d'Eglise,  si  .,au  qui  donne      l'Eglise  ne  rec,^! 
d'elle   outre  l'usufruit  de  ce  ,u'il       donné'  l'usufru    'dû 
double  sur  les  fonds  de  l'Eglis,  ;  ou  bien,  dlns  I3  cas  où  U 
aurait  renoncé  à   l'usufruit  de  ce  qu'il'aurait  don  é 

tSfnrie^;;:.  '"-^  ^^  -^^^^-^^  ^^  --  -^^«^-^^ue; 

vi^'clé'tu  mov.n'i'^''''  furent  cependant  attaquées  avec 
vij  acte  au  moyen  l^e  par  plusieurs  théologiens  célèbres  (3) 
La  terreur  de  l'usure  leur  fit  craindre  que  la  rente  vïgr^^ 
ne  fût  un  de  ces  prêts  condamnés  par  la  loi  reUgieuse  dans 
lesquels  le  créanciei  reçoit  plus  nn'i- .-,   flJné     n'^^ 
pules  s'évanouirent  à  la  fin.    Henr  'de  Gand  aprè!a:oi; 
combattu  la  légitimité  des  rentes  viagères  chan^^f  H 
timeot  à  la  lecture  du  capitulaire  le  GbarieT!    Cbau^ 
qu  a  avait  d'abord  perdu  de  vue  (4).    La  rente  vUle/eviV 
un  placement  d'autant  plus  fréquent  que  le  nr^  à  inL  1' 
était  plus  sévèrement  réprimé.  \es  juri  corsXt  it^  "n 
nous  apprennent  que,  dans  la  ville  du  sLt-sièg    le' Vom^^^^^^^ 
de  rentes  viagère  se  pratiquaient  tous  les  jours  nàrLAI^ 
les  monastères,  les  collèges  de  clercs,  ^^^1^1^:2 
(1)  Thomassin,  De  l'usure,  p.  465,  466,  n   14   15 

(3)  Voy.  notre  préface  au  vrél  à  intérêt. 

(4)  QuQJlibet,  12,  9,  21. 
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la  commune  opinion  des  docteurs  (1),  et  sans  crainte  du 
reproche  d'usure  (2). 

207.  Le  contrat  de  rente  viagère,  en  effet,  n'a  rien  de  com- 
mun avec  l'usure.  Lo  revenu  assuré  au  crédirentier  n'est 
pas  un  intérêt. de  l'argent  qu'il  a  déboursé  pendant  un  cer- 
tain temps,  pour  qu'on  le  lui  rende  ensuite.  Il  est  la  com- 
pensation du  capital  aliéné  à  toujours.  Et  comme  la  rente 
viagère  repose  sur  des  combinaisons  aléatoires,  la  rente  ne 
saurait  être  atteinte  par  la  loi  du  maximum  do  l'intérêt,  et 
rester  renfermée,  comme  la  rente  constUuée,  dans  les  limites 
du  5  p.  100.  Il  faut  que  l'acheteur  soitindemnisé,  par  l'élé- 
vation du  taux  de  la  rente,  de  la  chance  qu'il  court  de  n'en 
jouir  qu'un  petit  nombre  d'années  par  suite  de  ton  décès 
prématuré  (3).  Exduditur  usura,  dit  Casaregis,  ex  incerlilu- 
dine  vitse  emptoris^  seu  ejus  ad  cujus  durationem  fuit  ille  cen- 
sus  covstitutus  ;  quœ  facit  quod  emptor  nihil  certi  lucri  exapec- 
tare  possit,  nec  venditor  damni  ;  et  sic  propter  xqualem  incerti- 
tudinem,  in  xqualitate  contractus  consisHt,  neque  usurx  locus 
fit  (4)." 

208.  Par  là,  le  contrat  de  rente  viagère  se  distingue  non- 
seulement  du  prêt  proprement  dit,  mais  encore  de  la  rente 
constituée,  avec  laquelle  il  a  cependant  les  plus  grandes  ana- 
logies. Celle-ci  est  exempte  de  chances  et  d'incertitudes  ; 
celle-là  est,  au  contraire,  une  convention  essentiellement  alé- 
atoire, dans  laquelle  le  crédirentier  risque  un  capital  certain 
pour  l'espérance  d'un  revenu  que  la  mort  lui  enlèvera  peut- 
Il)  Le  cardinal  Deluca,   De  cenr'b.,  g  7.    Scaccia,  g  1,  q.  1,  n.  236,  dit  : 

"  El  hanc  consuetudinem  esse  àporobalam  ex  communi  doclorum  sen- 
letilùa,  et  nos  passim  videmus  Romœ  quod  collegiareligiosa  vendant  hos 
census  vitalilios."  Junge  Casaregis,  dis.  96,  n.  9,  et  A.nJ.  Gail  (2,  obs.  8), 
qui  citent  le  nom  d'un  grand  nombre  d'auteurs. 

(2)  El  ideo  conlraclus  isle  non  esl  faneralilius.  Scaccia,  loc,  cil.,  n. 
296.  Junge  And.  Gail,  2,  obs  8  ;  et  Fontanella,  De  pucU  nuptial.,  claus. 
4,  glos.  18,  pars  111,  n.  98. 

(3)  Scaccia,  loc.  cil.,  g  2,  glos.  4,  art.  150. 

(4)  Disc.  96,  n.  4.  Junge  Surdus,  De  alien.,  t.  IX,  q.  U. 
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être  bientôt,  tandis  que  le  débiteur  est  exposé,  en  cas  de  lon- 
gévité du  créancier,  à  payer  en  annuités  plus  qu'il  n'a  reçu 
en  capital.  C'est  ce  que  Casaregis  appelle  très-bien  commit- 
tatio  periculi  (1). 

(I)  Loc.  cil.  Junge  And.  Gail,  2.  obs.  8.  Infrà,  art.  1976,  n.  790. 

Add.  On  lit  dans  Favard  de  Langlade,  Rép.,  v»  Contr.  aléal.  :  "  La 
partie  aléatoire  de  ce  contrat  est  dans  le  terme.  Quelle  que  soit  la  durée 
de  la  vie  de  la  personne  sur  la  tête  de  laquelle  la  rente  est  établie,  le 
débiteur  doit  toujours  servir  la  môme  rente. 

"  Mais  aussi  la  rente  peut  être  éteinte  dans  un  temps  très-voisin  de  sa 
création  ;  alors  le  débiteur,  promptement  libéré,  s'enrichit.  C'est  celte 
chance  de  gain  ou  de  perte  qui  imprime  à  ce  contrat  la  nature  aléatoire  " 

Dans  le  même  sens,  O.  Leclercq,  t.  VI,  p.  493  ;  Duranton,  n.  121  •  Du- 
four,  n.  270. 

Championn'V  «i  Rigaud,  n.  1307,  disent  ici  :  ••  Ce  qui  dislingue  prin- 
cipalement  la  rente  perpétuelle  de  la  rente  viagère,  c'est  l'aliénation 
absolue  du  capital  dans  ce  dernier  contrat.  "  Ces  rentes,  dit  Pothier,  n. 
"  149,  n'ont  pas  de  capital;  la  somme  qui  a  été  payée  pour  le  prix  dé  la 
"  constitution  de  la  rente  viagère  est  entièrement  perdue  pour  le  créan- 
"  cier  de  la  rente  ;  il  n'en  demeure  en  aucune  manière  créancier  et  elle 
"  ne  doit  jamais  lui  retourner.  La  rente  viagère  n'est  donc  la  créance 
"  d'autre  chose  que  des  arrérages  qui  en  doivent  courir  pendant  le  t^mps 
"  de  sa  durée  ;  ces  arrérages  font  tout  le  principal,  tout  le  fonds  et  l'être 
"  en:ier  de  la  rente  viagère  ;  elle  s'acquitte  et  s'éteint  par  parties  à 
"  mesure  que  le  créancier  les  reçoit  ;  le  payement  de  ce  qui  en  restait  dû 
"  et  couru  jusqu'à  la  mort  de  la  personne  sur  la  «ête  de  laquelle  elle 
"  était  constituée,  achève  de  l'éteindre  entièrement." 

"  De  cette  aliénation  absolue  résulte,  pour  le  débiteur,  l'impossibilité 
de  rerabourser  le  capital  (art.  1979  du  code  civil),  et  c'est  ce  qui  donnée 
ce  contrat  le  caractère  aléatoire  que  n'a  point  la  rente  perpétuelle  •  si 
après  que  le  capital  et  les  intérêts  légaux  qu'il  a  dû  produire  ont'  éti 
remboursés,  la  rente  dure  encore,  le  constituant  perd;  si  au  contraire 
la  rente  s'eleint  avant  que  le  capital  soit  absorbé,  il  gagne 

"  Liliénation  du  principal  et  le  caractère  aléatoire  sont  ainsi  les 
Signes  distinctifs  de  la  rente  viagère. 

"  Il  en  résulte  qu'on  ne  doit  pas  percevoir  le  droit  de?  p  .,'  sur  un 
contrat  par  lequel  une  partie  qui  reçoit  une  somme  s'engage  à  en  servir 
i.nierêt  annuel  jusqu'au  décès  dune  personne  désignée,  et  à  rembour. 
ser  le  cap.tal  après  son  décès.  L'aliénation  du  capital  n'est  pas  absolue- 
le  contrat  ne  présente  qu'un  prêt  à  intérêt  passible  du  droit  ,1c  l  p    j-  " 
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209.  C'est  par  suite  de  ce  caractère  aléatoire  que  Scaccia 
voyait  dans  la  rente  viagère  un  véritable  pari  dans  lequel 
l'un  gagne  le  capital,  si  la  mort  arrive,  tandis  que,  si  elle 
n'arfive  pas,  l'autre  gagne  des  annuités  (1).  Mais  ceci  ne 
doit  pas  passer  san^  une  observation. 

II  est  certaiu,  en  effet,  que  l'élément  du  pari  se  trouve 
mêlé  au  contrat  de  rente  viagère  ;  Gasaregis  l'appelait  spon- 
sionis  genus  (2).  Mais  il  n'y  figure  pas  comme  élément  prin- 
cipal, comme  cause  et  but  de  la  convention  ;  il  y  est  revêtu 
d'autres  éléments  supérieurs  qui  donnent  à  l'agissement  un 
caractère  légitime  ;  il  y  est  dominé  par  une  raison  d'utilité 
qui  lui  enlève  sa  couleur  frivole,  et  fait  place  à  un  contrat 
juste  et  honnête  (3).  Et  quels  sont  ces  éléments  réparateurs? 
Ce  sont  ceux  d'une  vente  réelle,  portant  sur  une  chose  actu- 
elle, positive,  matérielle,  aliénée  par  l'une  des  parties  moyen- 
nant un  prix  sérieux.  Car  la  rente  viagère  n'est  pas  moins 
une  vente  que  la  rente  constituée  (4),  et,  sous  ce  rapport,  ces 
deux  contrats  sont  absolument  semblables.  Seulement,  dans 
la  rente  viagère,  le  capital  aliéné  pour  prix  de  la  rente,  cher- 
che son  équivalent  dans  un  calcul  de  probabilité  que  le 
hasard  peut  tromper,  et  c'est  ce  calcul  qui  lui  communique 
le  caractère  d'a/ca.  Mais,  malgré  ce  qu'elle  a  d'aléatoire, 
malgré  les  points  de  contact  par  lesquels  elle  tient  à  la 
gageure,  elle  n'en  est  pas  moins,  avant  tout  et  surtout,  une 
vente  caractérisée  et  un  contrat  sérieux  qui  doit  être  res- 
pecté. 

210.  Nous  ajoutons  que  le  contrat  de  rente  viagère  esi 
aussi  moral  que  le  pari  l'est  peu  (5)  :  il  procure  des  secours 

(1)  Suprà,  n.  15.  Voy.  son  g  1,  quaest.  l,  n.  126,  où  il  dit  :  A  spomione 
non  discrepal. 

(2)  Disc.  96,  n.  12. 

(3)  Scaccia,  loc.  cit. 

(4|  Suprà,  mon  Ccnm.  dupr-^t,  n. '121  et  suivants,  arg.de  l'article 
ï971,  où  l'on  voit  le  législateur  parler  lu  prix  de  la  rente. 

Portails,  Exposé  des  motifs  de  la  rente  viagère  (Fenet,  t.  XIV,  p.  544). 

(5)  Aussi  Surdus  dit  il  :  "  Verum  Jne  hxsitatione  concludo  conlracium 
vatere  et  licilum  esse."  {De  alimenlis,  t.  IX,  q.  11,  n.  1). 
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au  vieillard,  à  l'infirme,  à  l'indigent;  il  leur  assure  des 
moyens  d'existence  tirés  de  la  fragilité  même  de  leur  vie  (1). 
Sans  doute,  il  arrivera  quelquefois  que  le  débiteur  de  la  rente 
formera  des  vœux  impies  contre  la  vie  de  son  créancier. 
Mais  cette  malice  accidentelle  et  toute  personnelle  d'un  avare 
impitoyable  ne  doit  pas  faire  rejaillir  de  fâcheuses  préven- 
tions sur  le  contrat  en  lui-même,  qui  est  fondé  en  justice,  et 
prend  sa  base  dans  une  égalité  de  chances  aléatoires  (3).  Je 
sais  aussi  que,  sous  d'autres  rapports,  l'avarice  et  Fégoïsme 
peuvent  en  abuser.    On  a  vu  quelquefois  des  cœurs  froids  et 
moroses,  brisant  les  affections  de  famille,  vouloir  que  tout 
périsse  avec  eux,  liens  du  sang,  liens  de  l'hérédité,  patri- 
moine I    Des  voluptueux  se  rencontreront  également,  qui 
sacrifieront  aux  jouissances  du  présent  les  devoirs  de  la 
parenté  et  l'union  des  proches,  insultant  en  épicuriens  aux 
sages  idées  de  conservation,  épuisant  leur  capital  par  le  re- 
venu, et  s'inquiétant  peu  si  le  lendemain  de  leur  mort  il  ne 
restera  d'eux  ni  souvenir,  ni  regrei,  ni  trace  de  leur  passage. 
Mais  quel  est  donc  le  contrat  si  utile  dont  on  ne  puisse  faire 
un  mauvais  usaga  ?  Quel  est  l'acte  si  licite  et  si  moral  de  la 
vie  civile  qui  ne  dégénère  dans  des  mains  habituées  à  mal 
faire  ?    Les   dissipateurs    se    sont   ruinés   par    la    vente. 
Calomnierons-nous  le   contrat    de  la    vente?    On  a   mis 
le  testament  au  service  de  la  haine,  de  la  passion,  de  l'injus- 
tice. Repousserons-nous  le  testament  ?   Quand  un  usage  est 
bon  et  utile,  A  ne  faut  pas  le  condamner  par  crainte  de  quel- 
ques abus.    En  générai,  le  cœur  de  l'homme  trouve  en  lui- 
même  des  barrières  propices  pour  l'empêcher  de  se  livrer 
au  mal;  et  la  liberté  qu'il  tient  de  la  Providence  est  plutôt 
une  source  de  biens  qu'un  don  fatal.    Respectons  en  consé- 
quence cette  liberté  dans  les  contrats  ;  et  quand  l'expérience 
a  trouvé  une  conception  utile,  n'étouffons  pas  ce  développe- 


Il)  Boutleville,  tribun.  (Fenet,  t  XIV,  p.  562.) 
(2)  Casaregis,  dise.  96,  n.  4. 
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ment  avantageux  par  la  peur  outrée  d'inconvénients  acci- 
dentels (1). 

211.  Puisque  l'a/co  est  un  des  caractères  distinctifs  de  la  rente 
viagère,  il  s'ensuit  que  si  elle  est  arrangée  de  manière  àn'ôtr» 
aléatoire  que  de  nom,  aile  doit  perdre  les  privilèges  particu- 
liers introduits  en  sa  faveur  en  considération  de  cette  aléa  (2). 
J'ai  eu  occasion  d'insister  plus  d'une  fois  sur  cette  vérité 
pratique  (3).  Par  exemple,  j'ai  établi  ailleurs  qu'une  vente 
à  rente  viagère,  dans  laquelle  le  caractère  aléatoire  manq^ue 
absolument,  est  soumise  à  la  rescision  pour  lésion,  quoi- 
qu'en  principe  les  contrats  aléatoires  soient  affranchis  de 
cette  action  (4),  et  cotte  doctrine  a  été  expressément  consa- 
crée par  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  22  février  1836, 
portant  cassation  d'un  arrêt  de  la  cour  de  Toulouse  (5).  Mon 
intention  n'est  pas  d'insister  de  nouveau  sur  ce  point  de 

(!)  Add.  Deleurie,  n.  11554,  examine  au  môme  pr>\at  de  vue  que  Trop- 
long  la  légimité  du  contrat  de  rente  viagère. 

(2)  Par  suite,  11  ne  faudra  pas  qu'elle  paye  le  droit  d'enregistrement 
comme  rente  viagère  (Championnière  et  Rigaud,  t.  II,  n.  130Ï  et  1308). 

(3)  Mon  Comm.  de  la  Vente,  n.  150  et  791. 

(4)  Loc.  cit. 

(5)  Dalioz,  XXXVI,  1,  205.  Cet  arrêt  a  une  très-grande  importance  ; 
je  crois  qu'il  finira  par  couper  court  au  système  bizarre  imaginé  par  quel- 
ques cours  royales,  qui,  croyant  qu'il  n'y  avait  pas  moyen  d'atteindre 
par  la  rescision  une  vente  à  charge  de  rente  viagère,  sans  aléa,  ont  cru 
venir  au  secours  de  la  bonne  foi  en  décidant  qu'un  prix  vil  n'est  pas  un 
prix  sérieux,  et  que  la  ven.e  devait  tomber  faute  de  prix.  Un  tel  sys- 
tème n'est  pas  soutenable,  comme  je  crois  l'avoir  démontré  dans  mon 
Comm.  de  la  Vente,  n.  150,  et  du  Louage,  n.  3,  note.  Aussi  pensé-je 
qu'il  sera  bientôt  abandonné,  et  que  l'arrêt  de  1836,  en  ouvrant  la  voie 
de  la  rescision,  fermera  oelle  d'une  nullité  forcée  et  contraire  à  toutes  les 
idées  raisonnables.    Junge  Nancy,  2  août  1837  (Devill.,  XXXIX,  2,  183). 

Néanmoins  on  trouve  des  traces  du  système  que  je  repousse  dans  un 
arr^t  de  la  cour  de  Poitiers  du  9  juin  1840,  qui  a  été  l'objet  d'un  pourvoi 
i«jeté  par  la  cour  de  cassation  le  23  juin  I?^!  (  Devill,  XLI,  1,  807  ). 
Remarquons  cepead.int  que  l'airêt  de  Poitiers,  simple  arrêt  interlocu- 
toire, ne  ittisait  qu'ordonner  une  preuve  n-:.:  'o  taux  du  prix,  pour  savoir 
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jurisprudence.  Pour  le  moment  mettons  en  relief  certaines 
circonstances  qui  enlèvent  a  la  rente  viagère  son  cachet  de 
contrat  aléatoire. 

Par  exemple,  Pierre  vend  à  Paul  un  immeubte  de  4,000 
fr.  poar  une  rente  viagère  de  200  fr.  ;  où  est  ici  l'incertitude  ? 
Quand  même  la  vie  de  Pierre  se  prolongerait  au  delà  des 
bornes  ordinaires,  Paul  ne  peut  jamais  perdre  ;  il  ne  fait 
que  payer  le    intérêts  ordinaires  du  capital  par  lui  reçu. 
D'un  autre  côté,  Pierre  ne  peut  jamais  faire  à  ce  marché  un 
véritable  gain,  pui  (jue  Paul  ne  lui  paye  que  l'intérêt  de  son 
argent  et  rien  de  plus.    Toute  la  chance  consiste  en  ce  quP 
Paul  gagnera     ertainement  si  Pierre  décède  promptement, 
tandis  que  ce  dernier  est  par  cela  même  exposé  à  perdre.' 
Mais  cette  chance  de  gain  du  côté  de  Paul  n'est  compensée 
par  aucune  chance  de  perte,  de  même  que  la  chance  de  perte 
du  côté  de  Pierre  n'est  compensée  par  aucune  chance  de  gain. 
Le  contrat  n'est  donc  pas  véritablement  aléatoire  :  U  contient 

s'il  était  réel,  et  qu'ainsi  rien  n'était  décidé  ei  principe.    La  cour  de 
cassation  ne  pouvait  s'empôcljer  de  rjjeter. 

Add.  Jurisprudence—Jugé  qu'une  vente  faite  moyennant  une  rente 
viagère,  qui  peut  être  servie  avec  les  seuls  revenus  de  l'immeuble  aliéné  • 
est  une  donation  déguisée...  et  par  suite  est  révocable  pour  cause  de  sur^ 
venance  d'enfant.    Montpellier,  12  juin  1834  (D.  P.  XXXV,  2  19) 

-Précédemment  il  avait  été  jugé  que  la  vente  d  immeuble  moyennant 
une  renn  annuelle  et  viagère,  est  un  contrat  aléatoire,  lequel  ne  peut 
être  annulé  pour  prétendue  vileté  du  prix,  dans  le  cas  môme  où  il  resul- 
terait  d'une  expertise  que  la  rente  est  inférieure  au  produit  des  immeubles 
ïïvrf  ;  !L''^''  '^^^  *°-  ^-  "^^^^^  ''2'^^>'  ^««°'  5  -nai  1829  (D.  P.' 

™d:  p.  xxxIu.  a'r  "''  ""•  '■  ''''''"' ''  ''''  "°"''  '''^' 

On  lit  dans  Championnière  et  Rigaud.  Iraité  des  d,oUs  d'enregistré- 

r'^h";.    .      "^"<I"«'^  rente  viagère  n'excède  pas  le  taux  légal  de 

intérêt  de  Urgent,  on  doit  considérer  le  contrat  comme  une  oona- 
tion  du  capital,  sous  réserve  de  la  jouissance  représentée  par  la  rente  et 
m7!^'Jir''TT  ''  '""  d'enregistrement.  Voy.  Pothier  n. 
iwif,  1  '  'f«^^*='^'°°  n'est  pas  à  l'abri  de  toute  critique,  car 
1  nterét  légal  peut  être  onéreux,  si  l'argent  ne  rapporte  pas  cet  intérêt  • 
c'est  une  question  d'interprétation."  'nierei. 
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lout  simplement  une  vente  ordinaire,  mélangée  de  libéra- 
lité, ou,  suivant  les  cas,  suceptible  de  rescision. 

212.  Si  l'on  veut  voir  d'autres  exemples  de  rentes  viagères 
dépourvues  d'a/co,  on  peut  consulter  les  numéros  150,  648 
et  791  de  mon  Q)Tnmentaire  de  la  Vente.  Je  n'insisterai  que 
sur  un  seul. 

Les  époux  Boulet  vendent  à  Boutin  deux  maisons,  moyen- 
nant le  prix  de  4,000  francs,  payable  au  décès  du  dernier 
survivant  des  vendeurs,  à  charge  par  l'acquéreur  de  payer 
jusque-là  une  rente  viagère  de  250  francs. 

On  voit  qu'à  côté  de  cette  rente  viagère  de  250  francs,  ii 
y  avait  un  capital  de  4,000  francs  qui,  loin  d'être  livré  à 
fonds  perdu,  devait  se  retro"ver  à  une  époque  fixe,  et  être 
livré  aux  représentants  des  vendeurs.  La  rente  de  250  francs 
n'était  donc  que  l'ihtérêt  de  ce  capital  de  4,000  francs  destiné 
à  être  rendu,  et  s'il  excédait  de  50  francs  l'intérêt  légal  de  5 
p.  1 00,  c'est  uniquement  parce  que  les  vendeurs  avaient  con- 
senti à  faire  une  réduction  sur  le  prix  principal.  Dans  ces 
circonstances,  il  est  clair  que  la  rente  de  250  francs,  bien 
que  viagère  n'était  pas  purement  aléatoire,  et  que  le  contrat 
de  vente  auquel  elle  se  liait  était  plutôt  dans  son  ensemble 
et  dans  ses  dispositions  principales  une  véritable  vente  ordi- 
naire ;  c'est  ce  que  la  cour  de  Bourges  j'gea  par  arrêt  du 
2  avril  1828  (t). 

213.  La  rente  viagère  peut  être  constituée  à  titre  onéreux 
ou  à  titre  gratuit  (art.  1968,  1969).  Nous  parlerons,  dans  le 
commentaire  des  articles  1969  et  1970,  de  la  rente  viagère 
constituée  à  titre  gratuit. 

Quand  elle  est  constituée  à  titre  onéreux,  elle  est  un  contrat 
commutatif  dans  lequel  les  chances  de  gain  et  de  perte  que 
court  l'une  des  parties  sont  censées  être  l'équivalent  des 
chances  pareilles  que  court  l'autre  partie  (2)  :  commutatio 
periculi  (3). 

(1)  Daltoz,  XXIX,  2,  180.  Mon  Comm.  de  la  Vente,  a.  648. 

(2)  Polhier,  n.  217. 

(3)  Suprà,  n.  208. 


75 

[ARTICLE  1901.) 

214.  Elle  se  crée  moyennant  un  capital  reçu  par  le  consti- 
tuant, et  ce  capital  peut  être  ou  une  somme  d'argent,  ou  une 
chose  mobUière  appréciable,  ou  môme  un  immeuble     Le 
crédirentier,  qu'on  appelle  aussi  acquéreur  de  la  rente,  aliène 
au  profit  du  débiteur  de  cette  rente,  appelé  le  constituant  ri) 
la  somme  d'argent,  la  chose  mobilière,  ou  l'immeuble;  il 
l'aliène  môme  bien  plus  absolument  que  ne  le  fait  l'acqué- 
reur d'une  rente  perpétuelle  (2),  car  ce  dernier  peut  espérer 
que  le  débiteur  de  la  rente  ou  ses  successeurs  la  rachèteront 
pour  s'en  libérer;  tandis  que  l'acquéreur  de  la  rente  viagère 
dont  la  mort  mettra  fin  à  cette  rente,  n'a  pas  l'espoir  du  ra'- 
chat.  Sors  lotalem  sentit  morlem,  disent  les  docteurs  (3) 

215   Mais  quelles  sont  les  idées  qu'il  faut  précisément  se 
faire  du  droit  acheté  par  le  crédirentier  ? 

Suivant  une  doctrine  résumée  par  Pothier  (4)  et  souvent 
citée,  Il  faut  bien  se  garder  de  comparer  la  chose  acquise  par 
le  crédirentier  viager  avec  la  chose  acquise  par  le  crédiren 
tier  perpétuel.  Dans  le  cas  de  rente  perpétuelle,  diUon  il 
reste,  en  place  du  capital  aliéné,  une  créance  productive  de 
Iruits,  et  le  payement  de  ces  fruits  ne  diminue  en  rien  le 
montant  de  cette  créance  ;  l'être  métaphysique  qui  engendre 
les  revenus  annuels  ne  souffre  aucun  amoindrissement  par 
la  perception  de  ces  annuités. 

Dans  la  rente  viagère,  au  contraire,  les  annuités  ne  sont 
pas  le  produit  d'un  être  méthaphysique  qui  les  domine  ;  elles 
sont  la  créance  même,  elles  sont  l'être  même  de  la  rente.  U 
n'y  a  pas  de  capital  (5). 

(1)  Art.  1977et  197S. 

(2)  Pothier,  n  227, 

(3)  Deluca,  De  censih.,  g  7,  n.  82. 

<4)  N»  249.  Junge  Toullier,  t.  XII,  n.  1 10. 

(5,  Casaregis  formule  ce  système  de  cette  manière  :  "  /„  effectua  fn,ri,., 

Deluc.,  partisan  de  ceu.  Idée,  di^ir  •  »i^',  f'       ,  ''  '°  """"' 
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Cetf*  dor.ti'ne  ne  nous  semble  pas  exacte.  Imaginée,  soit 
pO'j'  :,-i'.!i'  les  rentes  viagères  aux  prohibitions  du 
pope  Pie  V  relatives  aux  rentes  constituées  (1),  soit  pour  en- 
lever à  ces  rentes  le  caractère  d'immeubles  donr.é  aux  rentes 
constituées  par  plusieurs  coutumes,  elle  souffrait  de  sérieuses 
diERcultés.  môme  dai.-s  l'ancienne  jurisprudence,  et  Pothier, 
bien  que  laissant  ■  '.létrej.  un  secret  penchant  pour  elle,  ne 
pouvait  s'empêcher  de  reconnaître  qu'elle  ne  prévalait  pas 
au  palais. 

Voici,  en  effet,  ce  que  l'on  y  répondait  : 

Pourquoi  n'y  aurait-il  pas  dans  la  rente  viagère,  comme 
dans  la  rente  constituée,  un  droit  supérieur,  une  créance 
productive  d'arrérages  ?  Pourquoi  ne  supposerait-on  pas  que 
les  arrérages  sont  engendrés,  dans  la  rente  viagère,  par  un 
être  moral  et  intellectuel,  de  la  même  manière  qu'ils  le 
sont  dans  la  rente  constituée  ?  Seulement,  cet  être  méta- 
physique, distinct  des  arrérages,  est  périssable  dans  la  rente 
viagère,  tandis  qu'il  est  perpétuel  dans  la  rente  constituée. 
Mais  on  ne  voit  pas  par  quel  motif  plausible  on  serait  fondé  à 
dire  que  les  arrérages  de  la  rente  viagère  sont  la  créance 
môme.    Ils  ne  sont  que  des  fruits. 

Cette  réponse  est  excellente.  Le  sentiment  qu'elle  fait 
prédominer,  bien  que  repoussé  par  Touiller  (^),  trouve  le 
plus  solide  appui  dans  plusieurs  dispositions  du  code  civil. 
C'est  aussi  celui  de  Delvincourt  (3). 


statuto  tempore  produclivam,  naturalium  fructuum  ad  instar,  ut  in 
perpetuo  censu  dignoscilur."  (De  censib.,  §  7,  n.  S2). 

(1)  Voy.  mon  Comm.  du  Prêt,  n.  420. 

(2)  T.  XII,  n.  110.  Il  ne  cite  que  Polhier  ;  mais  il  s'arrête  à  la  pre- 
mière partie  de  l'opinion  de  cet  auteur,  et  ne  parle  pas  des  raisons  con- 
traires énumérées  par  Pothier,  et  données  par  ce  dernier  comme  décisives 
au  palais. 

Tellement  décisives,  en  effet,  que  Pothier  leur  subordonne  la  question 
qu'il  examine  au  n.  250. 

(3)  T.  I,  p.  350,  n.  1,  notes. 

Add.  C'est  aussi  l'avis  de  Duranton,  n.  158.    "  Quoique  la  rente  via- 
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D'abord,  l'arlicle  584  du  code  civil  range  dans  la  classe 
des  fruits  civils  les  arrérages  des  rentes.  Ce  texte  est  général 
Il  ne  fait  pas  de  distinction  et  ne  prononce  pas  d'exclusion. 
Il  comprend  les  arrérages  des  rentes  viagères,  aussi  bien  que 
les  revenus  des  autres  rentes.  Or,  si  les  arrérages  d'une 
rente  viagère  sont  un  fruit  civil,  ils  ne  représentent  donc  pas 
l'être  môme  de  la  rente. 

L'article  588  du  code  civil  est  encore  plus  formel.  Il  veut 
que  l'usufruitier  d'une  rente  viagère  ait  le  droit  d'en  per- 
cevoir les  arrérages  pendant  la  dui-ée  de  l'usufruit,  sans  être 
tenu  de  les  restituer  à  la  fin  de  cet  usufruit.  Si  les  arréra- 
ges de  la  rente  viagère  étaient  tout  le  fonds  môme  de  la 
rente,  il  est  évident  que  l'usufruitier,  n'ayant  pas 'le  droit  de 
consommer  le  fonds  grevé  d'usufruit,  et  ne  pouvant  jouir 
que  salva  rerum  substanUa,  devrait  se  borner  à  placer  les 
anniiités  de  la  rente  viagère  pour  en'  toucher  les  intérêts 
seulement  ;  il  est  évident  que  la  somme  de  ces  annuités, 
vrai  fonds  de  la  rente,  devrait  être  conservée  pour  être 
rendue  avec  tous  les  autres  capitaux.  Et  c'est  en  effet  i'opU 
nion  que  soutenaient  dans  l'ancien  droit  quelques  auteurs 


gère,  dit-il,  n'ait  pas,  comme  la  rente  constituée  en  perpétuel,  de  capital, 
et  que  sa  valeur,  en  Féaiité,  se  compose  des  arr  es  qui  en'  seront  suc- 
cessivement payés,  néanmoins  on  a  considéré  la  .onte  elle-même  comme 
une  sorte  d'être  moral  produisant  des  fruits  sous  le  nom  d'arrérages 
tout  de  même  que  la  rente  constituée  en  perprtu.l  ;  et  en  conséquence 
l'on  a  décidé  que  l'usufruit  d'une  rente  viagère  donne  à  l'usufruitier 
pendam  la  durée  de  son  usufruit,  le  droit  d'en  percevoir  les  arrérages 
sans  être  tenu  à  aucune  restitution. 

"  De  même,  dans  le  cas  de  communauté  entre  époux,  si  l'un  d'eux,  au 
jour  du  mariage,  est  créancier  d'une  rente  viagère,  et  qu'il  ait  stipulé  la 
reprise  de  son  mobilier,  ou  que  la*communaulé  soit  réd-iile  aux  acquêts 
Il  n'aura  pas  pour  cela  le  droit  de  reprise  quant  aux  arrérages  de  la 
rente  perçue  pendant  la  communauté,  droit  qu'il  aurait  cependant  in 
contestablement,  si  l'on  considérait  ces  arrérages  comme  partie  du 
fonds  du  drou  de  rente  ;  mais,  au  contraire,  on  les  considère  comme  de 
simples  Iruits  produits  par  ce  droit." 
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pénétrés  de  l'idée  que  la  rente  viagère  n'a  pas  de  capital  (t). 
Mais  l'article  588  a  expressément  proscrit  ce  système     et 
en  laissant  au  droit  de  l'usufruitier  sa  légitime  extension   il 
a  montra,  par  là  môme,  la  véritable  nature  de  ces  arrérages 
qu'il  lui  permet  de  consommer. 

La  même  conclusion  se  tire  des  articles  610  et  1401,  n<*  2, 
au  code  civil.  Les  arrérages  de  la  rente  viagère  y  sont  con- 
sidérés comme  à".»  fruits  (2). 

Mais  que  dirons-nous  des  articles  1909  et  1910  ?  Les  ar- 
rérages n^y  sont-ils  pas  qualifiés  du  nom  d'intérêt  dvm  capital  f 
n'y  sont-ils  pas  représentés  comme  la  gtnération  d'un  être 
intelleotuel  distinct  ?  et  la  rente  viagère  n'y  est-elle  pas  mise, 
sous  ce  rapport,  sur  la  môme  ligne  que  la  rente  constituée  ? 
Puis  viennent,  et  l'article  1977,  qui  prévoit  le  cas  oîi  le 
créancier  peut  rentrer  dans  le  capital  de  la  rente  viagè' .  • 

Et  l'article  2277  du  code  civil,  qu  on  n'a  jamais  pensé  à 
déclarer  inapplicable  aux  arrérages  d'une  rente  viagère  • 

Et  l'article  2151  du  code  civil,  qui,  par  sa  liaison  avec  Ir  loi 
de  brumaire  an  vn  et  l'article  14  de  la  loi  du  9  messidor  an 
m,  démontre  qu'au  yeux  du  législateur  moderne,  les  arré- 
rages de  la  rente  viagère  sont  un  intciot  produit  par  un  capi- 
tal (3). 

A  cet  ensemble  de  preuves,  toutes  topiques  et  victori- 
euses, on  oppose  les  arts.  1980  et  1978  du  code  civil  (4)  ;  mais 
on  verra  par  l'explication  de  ces  deux  textes  qu'on  en  tire  des 
conclusions  exagérées. 

216.  Nous  avons  dit  au  n.  209,  et  l'on  vient  de  voir,  que  le 
contrat  de  constitution  de  rente  viagère  est  jne  vraie  vente 
dans  laquelle  la  rente  est  la  chose  vendue.  *  Ce  principe  est 

(1)  Voet,  VII,  1,  25.  Voy.,  au  surplus,  Rip..  v  Usufruit.   Et  surtout 
Proudhon,  Usufruit,  t.  II,  n.  iOôô  ;  e.  t.  IV,  n.  1824. 

(2)  Prondhon,  l.  IV,  n.  !824. 

(3)  Mon  Comm.  i:>»  hypothèques,  n.  700,  pose  le  principe  et  montre 
l'application  f'e  l'art.  2151. 

(4)  Touiller,  t.  XII,  n.  1 10. 
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incontestable  tOMt'n  ,  •  ..  que  le  prix  payé  par  l'acquéreur 
de  la  rente  est  r  ■  so  .  uie  d'argent  Cetl  ea  vue  de  ce  oa» 
que  les  anciens  qui  ont  le  mieux  approfondi  cette 

maîière.  ont  r-ni':..  ane  vente  de  U  rente  les  combi- 
liaisons  sur  lesqieller  '^pose  la  constitution  de  rente  viagère  • 
c'est  préoisémer-  c  ;as  qu'ils  ont  .  bué  le  nom  spéci' 
fique  de  contrat  oe  ^onstàtnion  de  r-  ..  iagire.  Le  traité  de 
la  flenrs  vta^(f  Qe  Pothier  roule  tout  entier  sur  cette  hypo- 
thèse d'une  constitution  de  rente  à  prix  d'argent  M).  On  y 
voit  perpétuellement  la  re.,te  figurant  comme  la  chose  ven- 
due,  tandis  que  la  somme  d'argent  payée  par  le  crédirentier 
est  le  prix  (2). 

^  217.  Mais  en  est-'^  de  môme  lorsque  la  chose  aliénée  par 
i  acheteur  de  la  rente  consiste,  non  pas  m  numerata  pecunia 
mais  on  objets  mobiliers  ou  immobiliers  ?  Le  contrat  n'e»t-il 
pas  alors  moius  un  contrat  de  constitution  de  r-ente  qu'une 
vente  de  ces  objets  mobiliers  ou  inimobiliers  à  fonds  por  Ju  î 
En  un  mot,  les  rôles  n-^  sont-Us  pas  changés,  et  ne  sont-ce 
pas  les  objets  rnobiliers  ou  immobiliers  qui  sont  la  chose 
vendue,  tandis  que  la  rente  viagère  n'est  qne  le  prix? 

qms^T^^'^^  ^■'"  ^^  '^"^^  '^^°"'^  '^"'''"  puisse  faire  à  cette 
En  effet,  il  est  impossible  de  donner  le  nom  de  prix  à  une 
chose  mobilière  ou  immobilère,  comme  on  le  donne  à  une 
somme  d'argent.  J'at  exposé  les  principes  à  cet  égard  dans 
mon  Commentaire  de  la  Vente  (3)  et  dans  une  dissertation  in- 

ÎaLtr  '"°''  ^"»*«^"^«»>«  deFEchangeii).  Lepr-x  de  vente 
doit  nécessairement  consister  en  argent. 

Si  donc  la  rente  viagère  est  constituée  moyennant  un  im 

tTel    Ce^n'esT^'^l^  mobiliers,  les  positions'sont  -nrerv"- 
ties.    Ce  nest  pas  la  rente  qui  est  vendue,  c'est  elle  qui 

(1)  No  215. 

ii)  Junge  art.  1971, 

(3)  N"  U6  et  147. 

(4)  N«  'i. 
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devient  le  prix  (I)  ;  la  chose,  res,  ce  sera  l'immeuble,  ce 
seront  les  objets  mobiliers. 

218.  Et  comme  les  contrais  prenr^nt  leur  dénomination  de 
l'agissement  principal  qu'ils  réaUsent,  il  s'ensuit  qu'on  ne 
donnera  pus  à  celui-ci  le  nom  de  constitution  de  rente,  le- 
quel laisser::it  supposer  que  la  création  de  la  rente  a  été  l'af- 
faire principale  et  le  fait  dominant  ;  on  l'appellera  vente  de 
tel  domaine,  vente  de  tel  fonas  de  magasin  à  fonds  perdu  ou 
à  charge  de  rente  viagère  (2),  parce  que  l'affaire  principale 
est  la  vente  et  l'achat  de  ces  choses  (3). 

Ainsi,  il  ne  faut  pas  oublier  cette  distinction  :  quand  c'est 
la  rente  qui  est  la  chose  vendue,  c'est  alors  que  le  contrat  est 
véritablem'^nt  le  contrat  de  constitution  de  rente,  contrat 
sui  genêts  qui  a  ses  principes  propres.  Mais  quand  la  rente 
viagère  n'est  que  le  prix,  le  contrat  prend  le  nom  de  vente  à 
fonds  perdu  et  .conserve,  sauf  quelques  exceptions,  les  attri- 
buts principaux  du  contrat  de  vente  (4). 

Voici  maintenant  les  conséquences  de  cette  observation. 
Elles  sont  importantes. 

219.  D'abord,  au  point  de  vue  fiscal,  la  loi  de  l'enregistre» 
ment  ne  considère  comme  vraies  constitutions  de  rente 
viagères  que  cel'os  qui  sont  faites  à  prix  d'argent.  C'est 
seulement  en  elles  qu'elle  voit  la  rente  viagère  proprement, 
dite. 

Quant  aux  rentes  viagères  créées  pour  vente  de  merbies 
ou  d'immeubles,  elle  s'attache  particulièrement  à  la  trans- 
mission de  la  chose,  qui  est  prédominante  à  ses  yeux.    Elle 


(1)  Duparc-Poullain  dit  très-bien  :  "  Il  est  certain  aiie  la  renteviagère 
EST  LE  PRIX  du  fonds  (L  III,  p.  101,  Q.  88).  Voyez  l'art.  918  du  code 
civil. 

(2)  Arg.  de  l'art.  918  du  code  civil. 

13)  Arg.  de  ce  que  dit  Polhier,  Des  retraits,  n.  79. 

(4)  Junçe  arg.  d'un  arrêt  de  la  coui'  de  cest-ation  du  15  novembre  1836 
(Dalioz,  XXXVI,  1,  409). 
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traite  le  contrat  comme  contenant  une  all-înation  et  une 
transmission  de  l'immeuble  ou  des  meubles  (1). 

220.  Ce  n'est  pas  tout.  Quand,  passant  du  droit  fiscal  au 
droit  commun,  on  vient  à  examiner  la  question  de  savoir  si 
le  contrat  de  constitution  de  rente  viagère  est  réel,  on  aper- 
çoit tout  de  suite  qu'il  ne  l'est  pas  moins  qne  la  rente  perpé- 
tuelle (2),  pourvu,  toutefois,  qu'il  s'agisse  du  cas  où  le  dé- 
biteur  de  la  rente  reçoit  une  somme  d'argent  pour  prix  de  cette 
rente.    Dans  cette  hypothèse,  l'obligation  du  débiteur  n'est 
parfaite  que  par  la  réception  du  capital.    Les  textes  sont  for- 
mels à  cet  égard.    Puisque  la  rente  viagijre  est  une  variété 
de  la  constitution  de  rente  perpétuelle,  et  que  la  rente  perpé- 
tuelle est  assimilée  par  l'articlo  1929  du  code  civil  à  un  prêt, 
il  s'ensuit  que,  dans  les  principes  du  code  civil,  calqués,  du 
reste,  sur  ceux  de  l'ancienne  jurioprudence  (3),  le  contrat  de 
rente  viagère  à  prix  d'argent  est  réel. 

Sans  doute  si  Pierre  s'oblige  envers  Paul  à  lui  compter 
dçns  six  mois  une  somme  de  deniers  pour  laquelle  Paul  lui 
constituera  une  rente  viagère,  cette  convention  est  obliga- 
toire, et  si  Pierre  y  manque,  il  sera  tenu  des  dommages  et 
intérêts  de  Paul.  Mais  ce  ne  sera  pas  un  contrat  de  consti- 
tution de  rentf  viagère.  Ce  dernier  contrat  ne  se  réalisera 
qu'autant  que  la  somme  aura  été  effectivement  payée  (4). 

(1)  Cnampionnière  et  Rigaud,  Dici    v"  fiente  viagère,  n.  4  ;  et  TVai/c 
des  droits  d'enreg.,  t,  II.  n.  1306. 

(2)  Suprà,  Prêt,  n.  422,  (jhampionnièro  et  Rigaud,  Traité  des  droits 
d'enreg.,  l.  II,  n.  1306. 

(3)  Pothier,  n.  221. 

(4)  Adrl.  Mazerat  sur  Demante,  n.  71 1,  dit  dans  le  môme  sens  :  «'  Au 
reste,  rien  n'empêche  les  parties  de  constituer  une  rente  moyennant  une 
somme  d  argent  non  encore  apportée,  mais  simplement  promise  ;  alors 
le  contrat  est  consensuel.  S'il  s'agissait  dune  rente  peri)étuelle  il 
faudrait,  à  la  différence  de  la  rente  viagère,  examiner  si  les  arrérages 
payes  avant  la  tradition  et  réunis  à  ceux  payés  après  n'excèdent  pas  le 
laux  de  lintérét  légal.  Réciproquement,  on  peut  coi./^nir  que  la  rente 
constituée  moyennant  un  meuble  ou  nr  immeuble  sera  réelle,  en  ce 

DELorIMIBB,  BlB.  VOL.  16.  « 
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221.  Supposons  maintenaat  que  le  capital  fourni  soit  un 
immeuble  ou  des  meubles,  et  non  pas  une  somme  d'argert. 
Alors  (  nous  l'avons  déjà  dit  ),  ce  n'est  pas  la  rente  qui  est 
vendue,  c'est  le  capital  mobilier  ou  immobilier  que  l'on  vend 
et  que  l'on  acfaète  à  la  charge  d'une  rente.  La  constitution 
de  rente  viagère  cesse  d'être  le  but  dominant  et  la  fin  spé- 
cifique du  contrat  ;  elle  n'est  créée  qu'à  titre  de  prix,  à  titre 
de  charge  de  l'aliénation  (1).  Dès  lors,  le  rôle  subordonné 
qu'eMe  joue  dans  un  contrat  aussi  fortement  caractérisé  que 
la  vente  la  plie  nécessairement  à  quelques-uns  des  principes 
particuliers  à  cette  espèce  de  convention  ;  il  s'opère  une  mu- 
tuelle réaction  de  la  vente  sur  la  rente  viagère,  de  la  rente 
viagère  sur  la  vente,  qui,  sans  faire  rétracter  aucune  des 


sens  que  les  arrérages  n'en  seront  payés  qu'après  la  tradition.    Voyez 
Pothier." 

Duranton,  n.  157,  dit  aussi  :  "  D'ailleurs,  en  supposant  même  la  con»- 
tiiution  faite  moyenaant  une  somme,  quelle  serait  donc  la  raison  aui 
empêcherait  les  parties  de  convenir  que  le  prix  de  cette  constitution  ne 
sera  payable  qu'au  bout  d'un  certain  temps,  par  exemple  au  bout  de  six 
mois  ?  Bien  certainement  une  telle  constitution  sera  parfaite  par  le  seul 
consentement  des  parties,  et  si  la  personne  sur  la  tète  de  laquelle  la 
rente  serait  constituée  venait  à  mourir  avant  l'expiration  de  ce  délai,  la 
somme  serait  bien  acquise  au  constituant,  et  celui-ci  aurait  bien  action 
pour  se  la  faire  payer,  à  moins  que  les  parties  n'eussent  entendu  que  le 
contrat  ne  commencerait  à  produire  ses  effets  que  lorsque  le  prix  de  la 
rente  serait  compté  au  constituant,  ce  qui  ne  se^MPésumerait  pas  facile- 
ment. Quanit  aux  arrérages,  ils  commenceraient  aussi  àcourirdujoar 
du  contrat,  à  moins  de  convention  contraire,  puisque  de  ce  joor  les  ris- 
ques de  l'extinction  seraient  à  la  charge  de  cehii  qui  a  promis  la  somme 
pour  avoir  la  rente  :  ainsi  ce  contrat,  de  sa  nature,  n'est  point  réel, 
comme  l'est  le  prêt  ou  le  dépôt  :  on  ne  peut  concevoir  ces  derniers  con- 
trats sans  une  chose  prêtée  ou  déposée,  mais  on  peut  très-bien  concevoir 
une  constitution  de  rente  viagère  à  titre  onéreux,  quoique  aucunvi  chose 
ne  soit  actuellement  remise  au  constituant  ;  il  suffit  pour  cela  qu'une 
chose  lui  30it  promise  pour  prix  de  la  constitution  ;  et  si  elle  ne  lui  est 
pap  payée  ou  remise,  il  peut  demander  la  résHiation  du  contrat  avec 
dommages-intérêts,  en  vertu  de  l'aticle  1184." 


(1)  Arg.  de  l'art.  918  du  code  civil. 
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règles  fondamentales  en  ces  matières,  conduit  cependant 
à  les  modifier  (1). 

C'est  ainsi  que  nous  verrons  l'article  i978  du  code  civil 
altérer  un  des  principes  les  plus  familiers  en  matière  de 
vente.  Mais,  par  réciprocité,  c'est  ainsi  que  la  rente  viagère 
constituée  pour  prix  d'un  immeuble  se  prête  à  la  nature  de  la 
vente  et  en  revêt  certains  attributs.  Quel  est  le  but  d'un 
pareil  contrat  ?  C'est  avant  tout  une  transmission  d'im- 
meuble. Aussi  le  vulgaire  lui  donne-t-il  un  nom  très-signi- 
ficatif en  l'appelant  vente  à  fonds  perdu.  On  ne  doit  donc 
pas  le  juger  au  point  de  vue  delà  rente  viagère  pure.  Il 
faut  se  place  aussi  à  l'horizon  de  la  vente  d'un  immeuble 
et  tenir  compte  du  rôle  si  important  qu'y  joue  cette  dernière 
convention. 

Or,  comment  le  contrat  en  question  ne  serait-il  pas  con- 
sensuel, puisqu'il  est  une  vente  ?  Peu  importe,  du  reste 
que  le  prix  de  cette  vente  soit  une  rente  viagère.  Cette  cir- 
constance, grave  sans  doute  et  féconde  en  résultats  sous 
d'autres  rapports,  ne  saurait  enlever  à  la  vente  de  la  chose 
ses  attributs  essentiels. 

m  Add.  Zachariœ  dit  aussi  ?  388  :  "  La  rente  viagère  peut  être  cons- 
tituée à  titre  onéreux,  soit  contre  payement  d'une  somme  d'argent, 
soit  moyennant  la  iranslation  de  la  propriété  dun  objet  mobilier  ou  im- 
mobilier. Dans  ce  dernier  cas,  le  contrat  est,  sauf  les  modiiications  qui 
résult«t  de  sa  nature  aléatoire,  régi  par  les  principes  de  la  vente." 

On  lit  dam,  Dehincoun,  t.  VIII  in-8»,  p.  366  :  "  Le  prix  peut  consister 
soit  dans  une  somme  d'argent,  soit  dans  un  meuble  ou  un  immeuble 
quelconque.  Dans  ce  cas,  la  constitution  de  rente  viagère  a  le  carac- 
tère d'une  vente,  au  moins  sous  le  rapport  de  l'irré-ocabilité,  de  la  part 
tant  du  créancier  que  du  débiteur  de  la  rente.  En  conséquence,  ce 
dernier  est  tenu  .  vir  la  rente  pendant  toute  la  vie  de  la  personne 
ou  des  personnes  dêcgnées  au  contrat,  qu'elle  qu'en  soit  la  durée,  et 
quelque  onéreux  que  puisse  devenir  le  service  de  la  rente,  sans  qu'il 
puisse  s'en  libérer  en  aucune  manière,  même  en  offrant  de  restituer  le 
prix  (et  n'  î  capital  :  la  rente  viagère  n'en  a  pas.  G'e?t  un  véritable 
achat  que  .e  créancier  fait  de  la  rente;  et  la  vente,  une  fois  consentie, 
n^  peut  plus  être  résolue  par  la  volonté  de  l'une  d«s  parUes),  et  de 
renoncer  à  la  répétition  des  arrérages  payés." 


§^ 
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222.  Nous  disons  donc  que  la  vente  à  fonds  perdu,  dis- 
tincte en  ce  point  de  la  rente  viagère  ordinaire,  est  consen- 
suelle, tandis  que  celle-ci  est  réelle  (1).  Si  une  vente  d'im- 
meubles est  faite  à  fonds  perdu,  elle  est  parfaite  par  le  con- 
sentement, tout  aussi  bien  que  si  le  prix  n'était  pas  une  rente 
viagère.  L'acheteur  est  devenu  propriétaire  par  le  seul  efTet 
de  la  volonté,  sans  le  fait  matériel  de  la  tradition  ;  la  chose 
périt  pour  lui  II  doit  les  arrérages  à  partir  du  contrat  Le 
décès  du  vendeur  avant  même  que  la  tradition  ait  eu  lieu 
met  fin  à  la  rente,  et  l'acquéreur  demeure  maître  de  la  chose 
vendue. 

223.  Maintenant,  veut-on  savoir  si  le  contrat  de  rente 
viagère  est  unilatéral  ou  synallagmatique  ?  Notre  distinc- 
tion éclaircit  la  matière  et  prépare  la  solution. 

Unilatéral  quand  la  rente  viagère  est  constituée  à  prix 
d'argent,  il  devient  synallagmatique  lorsque  la  rente  viagère 
n'est  que  le  prix  d'un  immeuble  ou  d'objets  mobiliers  (2). 

(1)  Add.  Cette  distinction  n'est  pas  généralement  faite.  Ainsi,  sans 
faire  cette  distinction,  ce  contrat  est  considéré  comme  réel,  par  Dufour, 
n.  275  ;  par  Delvincourt,  t.  VIII  in-S»,  p.  .366. 

Dans  le  sens  de  Troplong,  Mazerat  sur  Demante,  n.  711, 

Parlant  du  cas  où  il  y  a  vente  dune  maison  moyennant  une  rente 
viagère,  ou  du  cas  d'une  transaction  moyennant  une  rente  viagère, 
Duranlon  dit  aussi,  n.  157:  "  Certainement,  dans  les  deux  cas  que  nous 
avons  donnés  en  exemple,  le  contrat  n'est  point  réel,  mais  bien  du 
nombre  de  ceux  qui  reçoivent  leur  perfection  du  seul  consentement  des 
parties,  et  qu'on  appelle,  pour  cela,  dans  la  doctrine,  contrats  consen- 
suels. Et  si  l'on  disait  que  dans  ces  cas,  c'est  une  vente  de  l'immouble, 
une  transaction  sur  l'ohjet  en  contestation  entre  vous  et  moi, nous  répon- 
drions qu'on  peut  tout  aussi  bien  considérer  le  contrat  comme  une  cons- 
titution de  rente  que  comme  une  vente  ou  une  transaction,  puisque 
les  parties  ont  bien  pu,  en  effet,  l'envisager  ainsi.  Le  code  lui-même  fait 
prédominer  le  caractère  el  les  effets  du  contrat  de  rente,  puisqu'il  ne 
rpermet  pas  de  demander  la  résiliation  du  contrat  et  la  restitution  de 
l'immeuble  pour  le  seul  défatit  du  payement  des  arrérages,  tandis  qu'il 
permet  très-bien  au  vendeur  de.demander  la  résiliation  du  contrat  et  la 
restitution  de  l'immeuble  pour  défaut  de  payement  du  prix." 

('2)  Add.  Ce  contrat  est  en  gé'-  rai  considéré  comme  unilatéral.  Ainsi 
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224.  La  rente  viagère,  quelle  que  soit  la  maninre  dont  elle 
est  constituée,  appartient  à  la  classe  des  meubles. 

Dans  l'ancien  droit  français,  ce  caractère  mobilier  ne  lui 
était  pas  universellement  attribué  (1;.  Aujourd'hui  il  ne 
saurait  plus  y  avoir  d'hésitation  à  cet  égard  (2).  La  rente 
viagère  est  meuble,  quand  même  elle  aurait  pour  sûreté  une 
hypothèque. 

«S.  Ceci  posé,  faut-il  décider  qu'en  tant  que  meuble  eUe 
doit  tomber  en  communauté  par  l'effet  du  mariage?  ou  bien 
doiuon  admeure  la  présomption  que  l'époux,  propriétaire  de 
cette  rente,  a  entendu  qu'il  ne  fournirait  à  la  communauté 
que  les  arrér^es  échus  pendant  le  mariage,  le  capital  de  la 
rente  Im  restant  nature  de  propre  ? 

L'in«érêt  de  cette  question  est  grave.  Si  la  rente  entre  en 
communauté,  il  faudra  qu'à  la  dissolution  du  mariage  Z 
poux  s.rv,va«t  qui  l'a  apportée  la  partage  avec  les  h^itiers 
d.  1  auue  époux  prédécédé.    Si  au  contraire  la  rente  viagère 

^  capual  .époux  survivant  qui  en  était  propriétaire  ioi^du 

Dans  le  sens  de  la  première  opinion,  on  peut  consulter  une 
dtssertauon  de    TouHier  (3),  dans  l'aqueHe  derdoctrines 
h  tardées  se  trouvent  mêlées  avecde  très^pécicux  arguments 
Ecartons  toute  la  partie  de  cette  dissertation   que  rrous^ 
«ne  critique,  et  attachons-nous  à  ce  qu!  surna^eT 

t.nè'r  in.'"r'  "•  "'-  ''-'''-  '-'''-'  -  ^^^  -  ^^«  >  !>«"-.  - 

^^^ut:^::i!!^'  "Une  rente  Viagère  peut  ^re  constituée 
onéreux  Ma?sT^::"lT;rh,r*""''  ""  ""  ^^'^"^"''  ^^  «  ^''- 
à  .a  ciasse  .es  J^ sCCl;r  Sr  "^  "  '"^^  ^^ 

("I  IT"^  :  ^"^ «"P^-^o""ain.  to.e  III,  page  98,  n.  80. 

(2)  Art.  529  da  code  civil  Suprà  Prêt,  n  447 

(3)  T.  XII,  n.  110. 
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La  rente  viagère,  dit  Touiller,  quoique  n'ayant  pas  le  ca- 
ractère de  pension  alimentaire,  n'est  pas  moins  attachée  par 
sa  nature  à  la  p  jrsonne  au  profit  de  qui  elle  a  été  créée.  Elle 
est  mesurée  sur  la  vie  de  celle  :i  ;  elle  dépend  de  son  exis- 
tence ;  elle  est  destinée  à  lui  assurer  de  l'aisance  dans  ses 
derniers  jours.  Peut-on  supposer,  dès  lors,  que,  par  l'effet 
seul  du  mariage  en  communauté,  et  sans  stipulation  exprescje, 
le  crédirentier  a  entendu  s'en  dépouiller?  Rien  ne  serait  plus 
contraire  à  la  nature  des  choses  et  à  toutes  les  probabilités 
reçues  en  cette  matière. 

Nous;  répondons  en  deux  mots  :  L'article  529  du  code  civil, 
combiné  avec  l'article  1401,  a  averti  l'époux  que  la  rente 
viagère  est  un  meuble  qui,  de  droit,  tombe  dans  la  commu- 
nauté. Pourquoi,  en  personne  prudente,  ne  l'en  a-t-il  pas 
exceptée  ? 

J'admets  qn'il  y  a  quelque  chose  de  personnel  dans  la 
rente  viagère  :  néanmoins,  elle  est  cessible  (1).  Or,  qui  ne 
salt-que  la  mise  en  communauté  renferme  une  cession,  une 
aliénation  (2)  ? 

226.  Pour  constituer  une  rente  viagère  à  titre  onéreux, 
les  parties  peuvent  employer  la  forme  de  l'acte  sous  seing 
privé  aussi  bien  que  la  forme  solennelle-des  actes  notarié  s  (3). 

227.  Et  comme  k  contrat  de  constitution  de-rento  viagère 
est  unilatéral  lorsqu'il  a  pour  prix  un  capital  en  argent,  il 
suffit  que  l'acte  soit  signé  par  le  constituant  ;  il  n'est  pas 
nécessaire  qu'il  soit  fait  double  (4). 

C'est  ce  qu'a  décidé  la  cour»  royale  d'Angers  par  un  arrêt 
du  18  février  1837  ^5),  dans  lequel  je  lis  ce  considérant  : 


(t)/n/>à,  sur  l'art.  1981. 

(î)  Junge  Duranton,  t.  XIV,  n.  123. 

(3)  Polhier,  n.  243. 

(4)  Add.  "  Mais  il  doit  être  fait  en  double  original,  dit  Duranton,  n. 
157,  s'il  y  a  vente  d'immeuble  ou  transaction  moyennant  une  rente 
viagère." 

(5)  Ddlloz,  XXXIX,  2,  133  ;  Devill.,  XXXIX,  2,  426. 
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"  Attendu  que  la  constitution  d'une  rente  viagère,  quand 
"  elle  est  le  prix  d'une  somme  cTargetU,  peut  être  régulièrement 
"  faite  par  acte  unilatéral,  signé  seulement  de  celui  qm 
"  prend  l'engagement  de  la  servir,  et  qui  est,  de  fait,  la  seule 
"  partie  qui  s'oblige." 

La  cour  se  trompe  quand  elle  dit  que  la  rente  viagère  est 
le  prix  de  la  somme  d'argent.  Elle  renverse  l'ordre  des 
rapports  et  des  idées.  C'est  la  somme  d'argent  qui,  au  con- 
traire, est  le  prix  de  la  rente  viagère.  Mais,  au  fond,  son 
considérant  est  juridique.  Il  rentre  dans  les  principes  ex- 
posés ci-dessus,  n.  216,  223  et  suivar'.j. 

228.  L'acte  sous  seing  privé  par  lequel  on  constitue  une 
rente  viagère  doit  être  enregistré  pour  faire  foi  de  sa  date  à 
l'égard  des  tiers. 

Pour  comprendre  l'étendue  de  cette  proposition,  il  faudra 
se  reporter  à  ma  dissertation  sur  les  ayant  cause,  dans  mon 
Commentaire  des  Hypothèques  (l),  et  aux  réflexions  au.xquelles 
nous  nous  livrons  plus  bas  aux  n.  277  et  suivants. 

On  va  voir  maintenant  les  conséquences  du  défaut  d'enre- 
gistrement.    L'exemple  suivant  est  remarquable  : 

Dugrand-Launay  souscrit  un  acte  sous  seing  privé,  par 
lequel  il  constitue  une  rente  viagère  de  212  francs  au  profit 
de  Dugrez,  son  jardinier,  moyennant  un  capital  de  2,6«0 
francs.  Cet  acte  porte  la  date  apparente  du  6  janvier  1835  • 
il  n'est  signé  que  par  Dugrand-La«nay  seul,  Dugrez  ne  sa- 
chant pas  écrire  ;  il  y  est  stipulé  que  la  rente  prendra  cours 
de  ce  jour. 

L'écrit  resta  entre  les  mains  du  constituant.  Il  ne  fut 
enregistré  que  le  12  juillet  1838,  après  le  décès  de  Dugrez. 

Les  héritiers  de  ce  dernier  actionnèrent  Dugrand-Launay 
en  remboursement  des  2,600  francs,  soutenant  que  le  prétendu 
acte  de  constitution  de  rente  viagère  était  postérieur  au 
décès  du  crédirentier;  qu'ainsi  la  constitution  était  nulle  et 
sans  effsl,  aux  termes  des  articles  1974  et  1975  du  code  civiL 


(t)  N"  536. 
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Dugrand-Launay  offrit  de  prouver  par  la  preuve  testimo- 
niale que  la  constitution  de  rente  remontait  à  une  époque 
antérieure  au  décès  de  Dugrez.  Mais  il  n'y  fut  pas  reçu,  et, 
par  arrêt  du  18  février  1837,  la  cour  royale  d'Angers  décida 
très-bien  que  la  véritable  date  pour  les  tiers  était  celle  du 
jour  de  l'enregistrement  (1). 

Comment,  en  effet,  aura<t-on  pu  se  dispenser  d'appliquer  à 
la  cause  l'article  1328  du  code  civil  ?  Ceux  qui  contestaient 
la  date  de  l'acte  sous  seing  privé  n'étaient  pas  les  héritiers 
de  celui  qui  l'avait  signé  ;  ils  se  présentaient  comme  ayants 
cause  d'une  personne  qui  n'avait  pas  constaté  sa  participa- 
tion à  l'acte  par  sa  signature.  Ils  étaient  donc  tiers  dans 
toute  l'étendue  et  dans  toute  l'énergie  du  mot  (2). 

Je  fais  observer,  du  reste,  qu'il  faut  se  garder  de  confondre 
l'espèce  jugée  par  cet  arrêt  d'Angers  avec  les  hypothèses 
dont  nous  parlerons  bientôt  aux  n.  277  et  suivants.  Dans  celles- 
ci,  on  s'apercevra  que  toute  la  difficulté  vient  de  ce  que  les 
personnes  qtii  contestent  la  date  de  l'acte  sont  héritières  de 
l'une  des  parties  qui  l'a  signé  ;  et  dès  lors  l'application  de 
l'article  1328  soulève  des  objections  qui  n'existent  pas  dans 
notre  cas  actuel. 

229.  Quand  la  rente  viagère  n'est  que  le  prix  et  la  charge 
d'une  aliénation,  l'acte  est  soumis  aux  formalités  ordinaires 
en  matière  de  vente. 

230.  Nous  venons  de  parler  d'une  rente  viagère  constituée 
à  titre  onéreux.  Avant  de  passer  aux  deux  articles  suivants 
qui  traitent  de  la  rente  viagère  constituée  à  titre  gratuit, 
nous  avons  à  présenter  une  observation  qui  s'applique  aux 
unes  et  aux  autres. 

C'est  que  la  rente  viagère,  sous  le  rapport  de  la  qualité  du 
revenu  qu'elle  procure,  est  absolument  semblable  à  la  rente 
constituée,  si  ce  n'est  qu'elle  es  périssable,  tandis  que  la 
rente  constituée  est  perpétuelle.    Ainsi  donc,  de  même  que 

(1)  Devill.,  XXXIX,  2,  426;  Dalioz,  XXXIX,  2,  138. 

(2)  Add.  Op.  conf.  de  Dalioz,  v»  Renie  viagère,  n.  13. 
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la  rente  perpétuelle,  elle  doit  consister  en  une  somme  flxe  en 
argent,  ou  en  une  quantité  déterminée  de  fruits,  annuelle- 
ment  payable  en  un  ou  plusieurs  termes.  Le  mot  rente,  bien 
que  la  grammaire  le  fasse  dériver  de  reditus,  qui  embrasse 
d'une  manière  générale  tout  revenu  quelconque  des  choses 
n'a  pas  une  signification  si  étendue  dans  la  langue  du  droit! 
Il  se  prend  en  jurisprudence  pour  une  redevance  ou  une 
prestation  périodique  et  cessible,  réduite  à  une  quantité  fixe 
précise,  déterminée.  ' 

Il  suit  de  là  qu»  le  contrat  de  rente  viagère  ne  doit  pas 
être  confondu  avec  la  convention  par  laquelle  une  partie 
s'assurerait,  moyennant  un  prix,  la  nourritu-e,  le  logement 
et  le  vêtement  jusqu'à  la  fin  de  sa  vie.  Cette  dernière  con 
vention  est  un  bail  à  nourriture  ;  elle  ne  se  règle  pas  par  les 
principes  particuliers  à  la  rente  viagère  (1). 

(1)  Voy.,  infrà,  un  exemple  de  ceci,  sur  l'art-  1978   n  316 
Add.  Championnière  et  fiigaud  caractériseat  ainsi,  n.  1504,  Jes  diffé. 
rences  qui  existent  entre  le  bail  à  nourrUure  et  le  contrat  de  rente  v^ 
gère:  "La  rente  viagère  ofTre  des  points  de  similitude  avec  Te  baut 
nourn  ure  :  a.nsi  l'une  et  l'autre  de  ces  conventions  ont  le  mém     ob   t 
surtout  s.  la  rente  v.agère  est  aUmentaire.    La  ressemblance  est  1; 
grande  encore  lorsque  cette  rente  C3t  payable  en  denrées  pro,r     à  "a 
aour^t^re  ou  à  l'entretien.     Mais  elles  diffèrent  :  L  en  ce  que  I  bân 
à  nourrtture  comporte  l'obligation  de  nourrir,  de  loger,  de  vêtir  clau^ 
éclair  eic    cibaria,  cestitus  et  kabitatio,  quia  sL  kis  J  orZ^' 

fou";        '/•'''  ^'"-    '^'""'^  ai-entairene  con.^e  ZZnTl 
fournaure  d'une  certaine  quantité  de  denrées  d'une  espèce  déterrnée 
suffisante  ou  non  pour  les  besoins  du  créancier  •   2o  le  bail  A  n^    .     ' 
tient  eu  droit  d'usage  ;  la  personne  nourrie  doit^onsol  r  «1^™" 

s2s'  \T1T  '  '"'  P'"'  '''"'''  ^-^^  '''  *'-«"^^  <ï"*  '-  s  n  nécS 
saires.  Le  crédirentier  peut  vendre  les  choses  qu'il  reçoit  en  payement 
de  la  rente,  et  ne  peut  rien  réclamer  au  doit  de  la  quantité  fixée  ' 

Nous  avons  eu  à  rechercher  les  éléments  constitutifs  de  la  r;nte  via 
gère  dans  l'espèce  suivante  :  ^*' 

La  veuve  Borremans,  née  Crabbe.  vend  aux  époux  Gammaert  u» 
pet-t  hén^e  moyennant  800  francs  50  centimes  laissés  enm.;; 
des    acqaéreurs  à  titre  d  alimentation,  ceux-ci  s'ohliaP^rT- 
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en  santé  qu'ea  état  de  maladie,  et  de  lui  fournir,  dans  ce  dernier  cas,  les 
médicaments  et  secours  nécessaires  avec  logement,  ou  de  lui  payer,  si 
elle  .8  voulait,  comme  indemnité  de  l'obUgation  susmentionnée,  2000 
livres  de  charbon  par  an,  des  légumes  et  30  centimes  par  jour,  et  de 
pourvoir  aux  funérailles  de  la  venderesse.  De  plus,  cette  vente  fut  faite 
à  charge  d'une  rente  de  25  francs  40  centimes  hypothéquée  sur  la  pro- 
priété. 

Un  procès  s'engage  et  U  s'agit  d'apprécier  ces  stipulations  pour  savoir 
si  le  contrat  peut  être  résolu  à  défaut  d'exécution.  Le  tribunal  et  la 
cour  (lo  Bruxelles  jugei  t  que  cet  acte  ne  renferme  pas  les  éléments  de  la 
rente  viagère.    On  se  pourvoit  en  cassation. 

Sur  ce  point  de  la  contestation  nous  avons -dit  : 

"  L'art.  1968  du  code  civil  n'a  point  déûni  la  rente  viagère;  il  dit  bien 
quoi  en  est  l'équivalent,  quel  en  est  le  prix  ;  il  faut  que  ce  soit  une 
somme  d'argent,  ou  une  chose  mobilière  appréciable,  ou  un  immeu- 
ble. Quant  à  la  rente  viagère,  l'article  se  borne  à  dire  :  "  La  rente 
viagère  peut  être  constituée,"  il  ne  dit  pas  en  quoi  elle  doit  consister. 
Mais  la  doctrine  avait  dit  avant  le  code  :  "  Elle  peut  être  constituée 
en  argent  ou  en  denrées."  Y  a-til  quelque  chose  de  limitatif  dans 
cette  énonciation  ?    C'est  ce  qu'il  faut  rechercher. 

"  La  matière  des  rentes  est  vulgaire  dans  le  droit  :  la  rente  viagère 
est  une  prestation  périodique,  qui  doit  être  fournie  pendant  la  vie  seule- 
ment de  celui  à  qui  elle  est  due.  La  périodicité  est  de  son  essence, 
l'objet  dans  lequel  consiste  cette  prestation  doit  ôtre  fixe  et  déterminé 
en  ce  sens  que  c'est  la  même  quantité  qui  doit  être  périodiquement 
presli'd  à  titre  de  rente.— La  fixité  est  donc  un  des  éléments  de  celte 
dette  qui  est  représentative  de  l'intérêt  (art.  1909  et  1910  du  code  civil.). 
Il  est  de  sa  nature,  sinon  dans  son  essence,  de  constituer  en  faveur  du 
crédirentier  un  droit  utile,  qui  soit  pour  lui  in  bonis,  dont  il  puisse  dis- 
poser ;  qui  soit  cessible  en  un  mol.  Ainsi  comme  élément  de  celte  rente 
nous  rencontrons  \a.  fixité,  la  périodicité,  la  cessibiliU,  toutes  conditions 
qui  se  retr-mvent  dans  les  autres  renies. — Or,  dans  l'espèce,  nous  cher- 
chons en  vain  dans  l'acte  intervenu  entre  k  veuve  Borremans  et  les 
époux  Cammaert,  la  périodicilé,  la  fixité  et  la  cessibililé  de  ce  qui  faisait 
l'objet  de  la  prestation  à  fournir  par  l'obligé.  Cette  prwposUion,  qui 
n'est  pas  uôtre,  a  cependant  besoin  de  développements  et  de  démons- 
tration. 

"  La  fixité  est  ici  un  élément  essentiel  :  le  mot  rente  A  lui  seui  présente 
l'idée  d'une  prestation  périodique  de  même  nature,  mais  en  outre  l'indé- 
termination de  la  rente  serait  un  obstacle  à  la  mise  en  action  des  prm- 
cipes  qui  garantissent  l'exécution  du  contrat.    D'après  l'art    1978,  lors- 
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qmt!  le  débirentier  n'acquitte  pas  son  obligation,  le  crédirentier  n'a  que 
^e  droit  de  faire  vendre  les  biens  de  son  débiteur,  et  de  faire  ordonner 
sur  le  produit  l'emploi  d'nae  somme  suffisante  pour  le  service  des  arré. 
ragee;  or  si  la  prestation  est  indéterminée, comment  pourrait-on  appliquer 
cette  disposition  ?  La  fixité,  la  déterminaiion  de  la  prestation  est  donc 
un  élément  easentiel  du  contrat.  Or  tout  est  incertain  quand  il  s'agit  de 
l'obiigation  de  faire,  de  l'obligation  de  prester  des  soins  en  état  de  santé, 
fin  HaK  do  maladie.  Le  juge  ne  saurait  comment  appliquer  l'art.  1978. 
Sous  ce  rapport  il  est  exact  de  dire  avec  l'arrêt  attaqué  que  la  prestation 
doit  étro  appréciable. 

"  Soas  un  autre  rapport  il  est  de  la  nature  de  la  rente  viagère  de  pou- 
voir  être  servie  par  d'autres  que  par  le  débirentier,  c'est^-^lire  de  pou- 
voir  être  acquitté  par  les  héritiers  de  celui-ci,  par  un  autre  que  celui-ci. 
L'article  1978  lui-même  en  est  une  première  preuve.  Or,  quand  il  s'agit 
de  logement,  de  noomture,  de  soins  à  recevoir,  la  considération  des 
personnes  devient  prédominante.  On  ne  peut  dire  qu'il  soit  dans  l'in. 
tcnllon  de  celui  qui  achète  la  rente  viagère  de  recevoir  la  prestation  de 
tous  indistinctement.  Ce  sont  des  motifs  de  conUance  et  d'alfection  qui 
ont  dicté  l'.ne  semblable  convention.  On  ne  peut  alors  donner  à  cette 
convention  la  quwiftcation  de  rerUe  viagère,  puisqu'il  est  de  la  nature 
do  celle-ci  de  pouvpir  être  ôtqulttée  par  tous  (article  1237  du  code  civil). 

"  Quant  à  la  cessibililé,  cette  condition  doit  être  accomplie  Unt  acti- 
vemtnt  que  passivemtmt  :  activement  pour  que  le  crédirentier  y  puise 
un  des  attributs  utiles  de  la  propriété;  passivement  pour  qu'il  y  trouve 
le  moyen  de  remplir  ses  propres  obligations  (article  2092  du  code  civil)  ; 
sauf  le  cas  de  constitution  à  titre  gratuit,  la  rente  viagère  ne  peut  être 
stipulée  insaisissable  fart.  1981  du  code  civil).  Or,  s'il  s'agissait,  dans 
l'espèce,  d'une  rente  viagère  elle  serait  en  réalité  insaisissable.  Les  cré- 
anciers de  la  crêdirenlière  ne  pouvaient  en  effet  tirer  aucun  parti  du  droit 
personalissime  qne  s'était  créé  la  veuve  Bprremans.  On  ne  peut  donc 
quahfler  de  rente  uiajère  une  convention  qui  répugne  aux  conditions 
permises  à  un  semblable  contrat. 

"  C'est  pour  cela  que  les  auteurs  qui  ont  écrit  snr  la  rente  viagère  se 
sont  bornés  à  dire  qu'elle  pouvait  consister  en  ecrgent  ou  en  denrées,  ce 
qui  supposait  la  réunion  possible  des  divers  éléments  que  nous  venons 
de  parcourir,  et  d'après  ce  que  nous  venons  de  voir,  cette  déanition  était 
par  la  nature  des  choses,  exclusive  d'une  prestation  qui  consistait  en 
fait  seulement.  Les  éléments  essentiels  que  nous  venons  de  parcourir 
rcssortent  donc,  par  voie  analytique,  des  dispositions  du  code  sur  la 
matière. 

"  Ce  qui  démontre  au  surplus  quun  contrat  de  l'espèce  de  celui  dont  il 
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s'agit  au  procès  ne  peut  constituer  un  cootrat  de  rente  viagère,  c'est  que 
l'on  connaissait  en  France  avant  le  code,  sous  le  nom  de  iattx  à  nourri- 
ture, des  conventions  de  ia  nature  de  celle  qui  a  fait  l'objet  de  cet  acie. 

«  Cette  sorte  de  conventicn  est  rappelée  dans  le?  lois  du  5-19  décembre 
1790,  et  du  22  frimaire  an  vii,  art.  69,  §  n.  2,  et  dans  l'art.  69,  J  5,  no.  2.— 
Deux  aateurs  justement  estimés  (Championnièra  et  Rigaud,  t.  II,  n.  i5<^|) 
qualifient  ainsi  ce  contrat:  "  Le  code  civil  n'en  a  point  parlé,  non  'lus 
"  que  des  baux,  pour  la  nourriture  des  majeurs  ;  ces  sortes  de  contrats 
"  tiennent  à  la  fois  du  louage  d'ouvrage,  du  louage  des  choses  et  des 
"  marofaés  pour  fournitures  ;  il  y  n  louage  d'ouvrage,  parce  que  la  con- 
"  vention  exige  des  soins  plus  ou  moins  actifs  suivant  l'&ge  et  l'état  de 
•'  santé  de  'a  personne  à  nourrii  ;  il  y  i  bcil  de  choses,  parce  qut  le  ccn- 
"  trat  con>prend  le  logemeat  ;  enfin  il  y  a  marché  pour  fournitures  dans 
"  l'obligation  de  fournir  tout  ce  qui  constitue  les  aliments  et  l'entre- 
"  tien." — Legrand,  sur  Troyes,  tit.  II,  art.  21,  n.  45  et  suivants,  rappelle 
que  ce  cootrat  était  fréquemment  employé  dans  l'intérêt  des  mineurs. 

"  Le  contrat  de  renie  viagère,  à  l'époque  de  la  loi  du  22  frimaire  an  vu, 
existait  dans  le  droit  avec  ses  caractères  spécifiques  à  côté  de  la  conven- 
tiOD  dite  de  bail  à  nourriture.  Ces  deux  contrats,  difKrents  avant  le 
codv,  sont  restés  diflërents  depuis  sa  promulgation. 

"  Les  auteurs  oilés  par  le  défendeur,  à  l'appri  de  son  système,  recon- 
naissent unanimement  que  là  où  il  y  a  bail  à  nourriture  il  ne  peut  y 
avoir  rente  viagère.  Nous  pouvons  nous  borner  à  vous  rappeler  les 
raisons  de  différence  que  signalent  Ghampionaière  et  Rigaud,  n.  1504." 

"Arrêt.  — La  cour,  oaï  M.  le  conseiller  Peteau  en  son  rapport  et  sur 
les  conctesions  de  M.    Delebecque.  avocat  général  ; 

"  Sur  le  premier  moyen,  consistant  dans  la  fausse  interprétation  et  la 
violation  de  ra.'t.  1700  du  code  civil,  et  dans  la  contravention  expresse  à 
l'art.  1699  du  même  code,  en  ce  que  l'arrêt  attaqué  a  repoussé  la  de- 
mande en  retrait  du  droit  litigieux  cédé  par  l'acte  du  9  juillet  1818  ; 

"  Atijndu  que  l'art.  1700  du  code  civH,  contenant  une  disposition 
exceptionnelle  au<<roit  commun  et  restrictive  de  la  liberté  des  transac- 
tions, doit  être  renfermé  dans  les  limites  qu'il  a  lui-même  établies  ; 

"  Attendu  que  cet  article  ne  considère  comme  droit  litigieux  passible 
du  retrait  cehii  qui  est  l'objet  d'une  cession,  qu'autant  qu'à  l'époque  où 
celle-ci  a  eu  liea,  il  y  aveit  tout  à  la  fois  procès  et  contestation  sur  le 
fond  du  droit  ; 

"  Attendu  que  les  points  de  savoir  si  unt  soatestation  existait  et  si 
elle  portait  sw  le  fond  dudfoit,  ne  peuvent  être  appréciés  que  d'après 
la  résisiance  opposée  par  le  défendeur  à  l'action,  et  d'après  les  moyens 
de  défense  qu'il  y  oppose  ;  de  sorte  que  si  h  l'époque  de  la  cession  le 
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défendeur  n'avait   manifesté   par  aucun  «ste    |-info„M       ^ 
Obtempérer  à  la  demande,  et  s-irn'avaitfâit^l,"    '^'  °°  P" 
fense  contre  inaction  «tentée  cont^  ti^n^l^Z  ""^ '"  ^ 
alors  contestafon  ni  que  celle.<:i   exislartsur  ^^0?^  "^^     '  ^'''' 
mettait  en  péril  ;  que  dès  lors  en  n«  J  1  **"  **''°'*  «'   '» 

comme  litife  .ux  ;  ^"'  considérer  les  droits  cédés 

"  Attendu  qu'il  est  constaté  en  feit  nar  l'urrAf  .«       / 
l'acte  du  9juillet  1818.  contenant  cesl^  aite  tr  A        u '""  .""  '* 
en  faveur  des  défendeurs  en  CdsaaiionT.d«  /"''''""  ^^^•• 
droHs  qu'elle  avait  à  la  '^silia:rdrort',  T^^^^'./^  »-  ^ 
cédés  n'éUient  pas  encore  conte-l*.  n«^  in  7       ^jmUet  1810,  les  droits 
ne  les  a  même  cVntestés^aprts t^r'  ia^éT  ^  ^  """'"»'  ^"'« 
quatre  ans  sur  l'action  q^  lui  avîuétél^lM      "^"^  '^'"^°'  ^''«'^ 
Crabbe  ;  qu'il  suH  de  to'ut  ce  <^r^cèl  ^  r/^^     ''**  ''°°'^'''"'' 
retraU,  l'arrêt  attaqué  n'a  pas'::n^v^u  llV^'^ZT^rT  '"' 
etqu'iU,  au  contraire, faitunesaineinte^:Saïï:nra:Atr:;^^^ 

^«ntj:,:r:^---r:^-appac.^ 
.«^e^..risep..demande/^St::r:x;:;:::^^^ 

résulte  néanUsl    art    9^^^^^^^^  ^^^  ^^  --^'^-nt.  il 

ra.es  de  cette  rente  Uennent  nat^d'lélt  e  ^0^.  ""r '"  "'^- 
jour  ;  qu'ainsi  l'un  de  ses  caractères  sourielVl  r  '^  '°"'"  ^'* 
rente  procure,  est  de  consister  dans  Z  d^I^^rer '"r'*' 
d.que,  soit  d'une  somme  fixe  soit  tout  an  La  annuelle  ou  pério- 
et  déte.-minée  de  choses  fonir  TSZ  °'  ""'  '^""'"^  ^'^''^ 

de  l'art.  1981  du  même  c/de  1'    ^       f         l-'i»  résuUe  également 
cessible,  sauf  le  cas  oray^ 'étTL^re  rtr^ra^^Tr^rér 

partie.  au.oyend.une%lrouTrilrnrer  '''^^^'  ""^ 
envers  l'autre  pertie  à  lui  fournir  sa  yJ^^lT  '"?  '[«««•^  «  «*"'«« 

axe  et  déterminée,  mais  des  DresJîion!  .^    '         "*'*"'*'  •^^"«' 
circonstances  ;  Prestations  qui  psavent  varier  suivant  les 

"  Attendu  que  la  convention  avenue  le  25  iui"let  i«in  .„»      , 
teurs  du  demandeur  et  la  veuv3  GraLhV  n'  .«•  '^'^  ^^  ''''- 

fixUé  et  de  cessibilité  que  I  d?fré«n^;r  h       T'  '"^  '""'^"'^  ''' 
Hue  les  auférentes  dispositions  de  loi  précitées 


VV^^:^:^^y:v 
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reconnaissent  à  la  rente  viagère  ;  que  les  direrses  prestations  auxquelles 
Luc  Gcamaert  et  son  épouse  s'étaient  obligés  envers  la  veuve  Grabbe 
durant  sa  vie  pour  le  prix  de  l'immeuble  et  des  droits  (lu'ette  leur  avait 
cMéane  coniistaient  ni  en  des  sommes  fixes,  ni  uniquement  en  une  qua- 
lité prtcise  et  déterminée  de  clioses  fongibles,  mais  bien  encc  >  en 
diverses  prestations  de  ftiits  personnels  non  succeptibles  d'être  appréciés 
en-^rgeat,  ni  d'être  acquittés  par  de»  tiers  contre  le  gré  dos  créanciers, 
aux  lerns' s  de  l'article  1Î87  du  code  civil  • 

Attendu  que  l'art.  1978  de  ce  code,  en  soustrayant  le  contrat  de 
rente  Jïagère  aux  règles  du  droit  commun  établies  par  ''article  I  (84  pour 
le  cas  d'inexécution  dudit  contrat  par  simple  défaut  de  payement  des 
arrérages  de  la  rente,  n'a  néanmoins  pas  voulu  que  le  débiteur  pût  à 
son  gré  se  dispenser  de  l'exécuter  ;  qu'il  a  tracé  d'autres  règles  pour 
parvenir  à  son  exécution  ;  que  ces  règles  doivent  nécessairement  pou- 
voir s'appliquer  à  toute  obligation  constituant  une  rente  viagère;  d'où 
il  suit  que  si  une  obligation  conune  eelle  de  l'espèce  actuelle  n'est  pas 
susceptible  de  l'application  des  règles  étaWies  par  l'art.  1978,  on  peut 
en  conclure  que  cette  obligation  ne  constitue  pas  une  rente  viagère  ; 

"  Attendu  que  dans  l'espèce  les  soins  que  la  veuve  Grabbe  avait  sti- 
piHés  pour  le  cas  de  maladie  formaient  une  obligation  de  nature  à  ne 
pouvoir  être  acquittée  par  un  tiers  sans  le  consentement  de  la  créancière  ; 
que  de  plus,  ces  soins  et  les  frais  de  maladie,  pouvant  varier  chaque 
année,  ne  pouvaient  être  appréciés  ni  représentés  par  une  somme  fixe  et 
déterminée,  ni  par  suite  rentrer  dans  les  mesures  d'exécution  établies 
par  l'art.  1978  ;  qu'il  résulte  doiic  que  la  convention  du  25  juillet  1810  ne 
renferme  pas  une  constitution  de  rente  viagère  ;  qu'elle  n'est  qu'une 
convention  innomée  soumiae,  aux  termes  de  l'art.  1^7  du  code  civil, 
aux  règles  générales  du  titre  III,  concernant  les  contrats  et  Jes  obliga- 
tions conventionnelles  en  général  ;  que,  partant,  l'arrêt  attaqué,  en  pro- 
nonçant la  résolution  de  cette  convention  à  défaut  d'exécution  de  la  par 
du  débiteur,  n'a  pu  contrevenir  aux  articles  1978  et  1979,  et  quMl  a  fait 
è  l'espèce  une  juste  application  des  articles  1 107  et  1*84  du  code  civil  ; 

"  Par  ces  molils,  rejette  le  pourvoi,  condamne  le  demaadeur  à  l'a- 
mende de  150  francs  et  aux  frais  de  l'instance  en  cassation,  et  à  pareille 
somme  de  150  francs  pour  indemnité  envers  1»  défendeur."  7  ftv.  1846, 
cour  de  cass.  de  Belgique. 
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être  soit 
personne 
oa  qui  la 
tête  d'un 
cuQ  droit 


La  rente  peut 
sur  la  tête  de  la 
qui  la  constitue 
reçoit,  ou  sur  la 
tiers  qui  n'a  au- 
d'en  jouir. 


1902.  The  rent  may  be 

uponthelifeoftheperson 
who  constitutes  i^.,  or  who 
receives  it,  or  upou  the 
life  of  a  third  person  who 
has  no  right  to  the  enjoy- 
ment  of  it. 


*  C.  N.  1971.  l     La  rente  viagère  peut  être  constituée,  soit 
>  sur  la  tête  de  c^lui  qui  on  fournit  le  nrix  soit 
sur  la  tête  d'un  tiers,  qui  n'a  aucun  droit  d'en  jouir        ' 

rente,  n    216-2j '.  |  tution  de  rente  viagère  lors- 

que la  rente  excède  le  prix  légitime  des  intérêts  de  lîgea 
s^,  de  même  que  le  contrat  de  rente  perpétuelle,  uneZTcè 
de  contrat  de  vente,  par  lequel  vous  me  vendez  une  re^te 
viagère,  dont  vous  vous  constituez  débiteur  pour  le  prix  d'^ne 
certaine  somme  d'argent  que  vous  recevez  àe  moi 

21 7.  Ce  contrat,  de  même  que  le  contrat  ordinaire  de  vente 
e»t  du  nombre  des  contrats  intéressés  de  part  et  d'autre  eJ 
dans  lesquels  chacune  des  parties  entena  recevoiriC^'v^ 
lent  de  ce  qu'elle  donne,  soit  en  quelque  chose  de  ét^^^ 
en  risque  ou  en  espérance;  car,  dans  ce  contrat  le  consh 
uant  re^u  la  somme  qui  lui  est  payée  pour  i'équ^alen^  d^ 
a  rente  dont  i    se  constitue  le  débiteur  envers  l'autre^ 
ractan  ;  et  celni..:  reçoit  cette  rente  comme  l'équivaTenr^e 
argent  qn'U  paie  pour  l'acquérir.    Observez  qu^i  f^t  pour 
cela  que  cette  rente  excède  assez  l'intérêt  légitime  ie^Z 
gent,  pour  qu'elle  puisse  ê^  réputée  le  prixl  l'éTuiVale^ 
no«.seuieme„tdela  jouissance,  mais  du  Tonds  mêm   de  oeJ 
argent,  qu,  do.t  demeurer  à  toujours  au  constituanr 
2I«.  Ce -contrat  est  du  nombre^  contrats  aléatoires  •  car 

tuée,^eurt  peu  après  le  contrat,  le  constituant  a  don^é  en 
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équivalent  de  la  somme  quHl  a  reçue  pour  le  prix  de  la  coa- 
stitutioo,  le  risque  qu'il  a  couru  de  payer  longtemps  lareute, 
si  cette  personne  eût  vécu  longterap-ï  ;  et.  vice  versA,  lorsque 
la  rente  ayant  duré  trop  longtemjjs,  celui  à  qui  la  rente  a  été 
constituée,  a  reçu  beaucoup  p'.us  que  le  principal  st  les  inté- 
rêts de  la  somme  qu'il  a  dcnnée  pour  le  prix  ée  la  constita- 
tien,  il  est  censé  avoir  reçu  cet  excédant,  comme  l'équivalent 
"du  risque  qu'il  a  corni  de  perdre  C3tte  somme,  si  lui,  ou  un 
auta-e  sur  la  tête  de  qui  la  rente  a  été  constituée,  fût  mort 
peu  après  le  contrat 

219.  Lorsque  la  rente  n'excède  pas  l'intérêt  légitime  de 
l'argent,  le  coolrat  est  censé  renioimer  une  donation  qui  est 
faite  au  constituant  de  la  somme  d'argent  qu'il  reçoit,  sous 
la  réserve  de  la  jouissance  pendant  le  tenvps  que  doit  durer 
la  rente,  pour  le  prix  de  laquelle  jouissance  le  constituant 
«'oblige  à  payer  la  rente. 

220.  Cette  donation  étant  d'une  somme  de  deniers,  elle 
iTOçoit  toute  sa  perfection  et  sa  consommation  par  la  tradi- 
tion réelle  des  deniers  qui  est  faite  lors  du  contrats  il  n'est 
pas  besoin  que  Tacte  soit  conçu  dans  ia  forme  des  donations, 
ni  qu'il  soit  .  sinué  ;  une  donation  de  deniers,  lorsqu'il  y  a 
tradition  réelle  de  deniers,  pouvant  se  faire  même  sans  qu'il 
en  soit  passé  aucun  acte.  La  constitution  de  rente  n'est  pas 
la  donation  même,  mais  la  charge  sous  laquelle  le  don  a  été 
fait  au  constituant,  et  l'acte  ::;  se  pa::se  que  pour  la  preuve 
de  cette  charge. 

221.  Le  contrat  de  constitution  de  rente  viagère,  non-seu- 
lement lorsqu'il  ne  renferme  qu'une  donation,  mais  môme 
lorsqu'il  renferme  une  vente,  est,  de  même  que  le  contrat  de 
•constitution  de  rente  perpétuelle,  un  contrat  réel,  qui  n'est 
|)arfait  que  par  le  paiement  de  la  somme  convenue  pour  le 
iprix  de  la  constitution.  Ce  n'est  que  du  jour  du  paiement  de 
œtte  somme  que  l'obligation  du  constituant  est  contractée, 
et  que  la  rente  commence  à  courir  (1  ). 

(l)  Noas  ne  voyons  pas  pourquoi  les  obligations  ne  naîtraient  pas  sole» 
«onsensu,  et  avaut  le  paiement.  (Bd«nrt). 
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faite  :  elles  se  C3r,«Utueot  „.f  *^'  '^^'^  '"  coustitution  est 
dMae  autre  perso^'^c^f;"^ "'  '^"'^^"^^'^^^  «-  ^^  '^'« 
ie  contrat  la  p^rs^e  à  rui  î.^"?'  *""  ^°"  ^'«""«"«^  dans 

-:•  la  tête  da^uiX l^n  «t^rcr  T"""'^'  "  ^^"« 
ment  ce  soit  la  même  npr«nnn  '       '  'Ï^O'îiie  ordinaire- 

sonnes  différentes         ^        "''  ""  ^^*  quelquefois  des  per- 

224.  Il  est  évident  qu'il  est  dP  J'«aonr,     ^ 
^•"tution  de  rente  viagère  au'il  v  .         ''        '°"*'''  ^«  '^°"- 
de  laquelle  la  rente  foU  c^nsitu  "  T  ^"^^'^^  ^°^  ^^  ^^'« 
m'avez  constitué  une  ren^v  f  ^""^  P^"?"^'  «'  ^ou« 

ai  payée  pour  le  prix  (^'«1^000^1'';'^°?  ^"'^^  ^"«  je  vous 

tntion  est  nul  de  plein  LoVre^œr;  r'^^T  '^  ^°°^"- 
de  la  son.me  que  je  vous  Ai  ^  '  -"  **^'  ^^  répétition 

Ja  rente  a  été  constituéT  éï  '  ^  '^°'''  '"''  '^  ^^'e  de  qui 
geren.en»ant  malade  d'une^J':'"*"  '  ^*  ^^"*^'  ^^is  dln- 
d"  contrnt,  et  donfcete  persan: t^'°"''  '"  ^^^^^  ^-« 

Le  contrat  sera  nul  par  une  au  r^'"'''''  ^'"  'P^^  ^ 
varw  les  principes  étfwis  en  ni?    T"'  ^'  "^  "ï"^'  «"i- 
n°  1«.  l'en^ur  InnuVle  il  ZfT^  ^''''''  '^'^  Obligations, 
q-litésub.tantierde,rcw'*'^r^"'^"«  '^"^^  «"'•  ^^ 

(1)  En  admettant  que  ce  contrat  -»..  „  ^«-^uies 

nallagmatique.  celui  qui  acqÏÏen  u    'Tf  "''■  "  '''^ '«^^^^eni  ,y. 

valeur  par  lui  promis;,  et  le  Seur  7?    ''"'  "'"«^^  "^^  ^«"'•«-  ^ 

quitter  les  arrérages.  ,B„o^i,        '"  '^  "^  "^'«  '^'^nt  oMigé  d'en  ac 

dkLorimier,  Biû.  vol.  16 

7 
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est  de  celte  espèce  ;  car  la  rente  que  le  constituant  se  propo- 
sait de  vendre,  et  que  l'autre  partie  se  proposait  d'acheter, 
était  une  rente  sur  la  tête  d'une  personne  en  santé,  et  de 
qualité  à  pouvoir  avoir  une  durée  un  peu  considérable,  ^»t 
non  une  rente  sur  la  tête  d'un  moribond,  qui  ne  pouvait 
durer,  qui  n'était  d'aucune  valeur,  et  dont  on  n'aurait  pas 
osé  proposer  l'acquisition,  si  on  eût  eu  connaissance  de  la 
maladie. 

226.  Lorsque  la  rente  est  constituée  sur  la  tête  d'une  autre 
personne  que  ceile  au  profit  de  qui  elle  est  constituée,  la  per- 
sonne sur  la  tête  de  qui  elle  est  constituée,  n'acquiert  aucun 
droit  par  le  contrat  ;  non-seulement  elle  n'a  pas  droit  i'en 
exiger  les  arrérages,  elle  n'a  pas  même  de  qualité  pour  les 
recevoir,  et  le  paiement  qui  lui  en  serait  fait  ne  serait  pas 
valable  :  elle  n'est  désignée  au  contrat  uniquement  que  pour 
régler  la  durée  de  la  rente  sur  celle  de  sa  vie. 

C'est  pourquoi  il  n'importe  quelle  soH  la  personne  sur  la 
tête  de  qui  la  rente  est  constituée  ;  elle  peut  l'être  môme  sur 
la  tête  d'une  personne  qui  aurait  perdu  l'état  civil,  soit  par 
ia  profession  reHgieuse,  soit  par  une  condamnation  au  ban- 
uissement  perpétuel,  ou  autre  peine  capitale.  Il  H'y  aurait 
même  aucune  répugnance  que  la  rente  fût  constituée  sur  la 
tête  du  confitituant  qui  s'oblige  par  ce  contrat. 

227.  Enfin  il  est  de  l'essence  de  ce  contrat,  c^e  même  que 
d'un  contrat  de  constitution  de  rente  perpétuelle,  que  l'ac- 
quéreur de  la  rente  aliène  l'argent  qu'il  a  payé  pour  le  prix 
de  la  constitution,  et<îu'il  ne  puisse  le  répéter  du  constituant 

Il  aliène  même  bien  plus  parfaitement  que  l'acquéreur 
d'une  rente  perpétuelle  ;  car  ceiw-ci,  quoiqu'il  ne  puisse  exi- 
ger cet  argent,  conserve  néanmoins  l'espérance  de  le  recou- 
vrer dtt  constituant,  ou  des  successeurs  i  l'obHgation  du 
constituant,  qui  ne  peu-  nt  jamais  être  quittes  de  la  rence 
qu'en  le  remboursant  ;  au  lieu  que  l'acquéreur  d'une  rente 
viagèue  n'a  pas  même  d'espérance  que  Je  prix  de  l'argeat  qu'il 
a  payé  pour  le  prix  de  la  constitution,  lui  soit  jamais  rendu 
par  le  constituant  ou  ses  successeurs,  lesquels,  sans  le  rem- 
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a  pavée  pour  le  n/   -  r>  l^  r,  nc^  »   .      ^^^®'  '«  somme  qu'il 

ince^ammeo.  un.  caution  pour  la  »rS  ,Z1!  ,"  '°"'*' 
qu'il  n'en  donne  ,...,  ■  ..ir  JlT      •"t"""'"  <!«  la  rente,  « 

qu'il  .  reçu  Z  i^^VT:S:,^T^-  '"^^^ 
prix  de  1  acquisition  de  quelque  L  l"è  ou  a  ''""'"'  '" 
ce  qu'il  devait  à  quelqui  ancien  crianc^r'  '*''"°'"'  '^' 
l'acquéreur  de  la  reute  la  suhrl^  '  ^"'  P'"'^'^''  * 

^>..,.«  du  vende,.  oV^e^'Snret™":  l'a^^ 

a  faite  que  lërSo ull^r  t     "'.''  ''  "«■^'""'ion  qu'il 

..nte,  n-étaien.  p:s°'4  ■'i''XST™,t'"^"'°"  '^  " 
fausse;  dans  tous  ces  cas  hnL!^,  hypothèques,  se  trouve 

■es  condUions  du  Zl^,  'CZ2  TI^^Z  "'""^T 

-tufon,  de  ren'elvuX^  ^'  '''°"  """'""""  ^'  ""- 

229.  Observe,  néanmoins  deui  chose»  i  ^.i   •    .j 
sont  parUcuUèresau  contrat  de  consllhZn  a  *""*'  "î"' 

.  U  première  est  que,  dans  te   as  Tn  '2^  i"" 'J  '^' 
uons  du  contrat,  si,  avant  que  l'acquéreur  s'en  Jf^""" 

un.ortdeu::rr:err'.étdetu:::éiitr.r' 

l'acquéreur  et  ses  héritiers  ne  sonc^lu    «cevlZ  ï      °' 
plamdre,  n-ayant  plus  d'intérêt  à  l'eiécù  ion  2  " 

"ons,  pu,sque  la  rente  ne  subsiste  plul  °'""''- 
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11  faut  dire  la  même  chose,  quand  même  l'^^cquêreur 
durait  donné  la  demande,  et  conclu  à  la  résolution  du  con- 
trat, si  la  mort,  qui  aoit  éteindre  la  rente,  arrive  avant  que 
le  juge  ait  statué  sur  la  demande,  et  ait  prononcé  la  résolu- 
tion du  contraL 

La  raison  est  que  la  résolution  du  contrat  ne  se  fait  pas 
de  plein  droit  par  l'inexécution  des  conditions  ;  il  faut 
qu'elle  soit  ordonnée  par  le  juge  :  jusque-là  le  constituant 
est  admis  à  purger  sa  demeure,  et  peut,  en  satisfaisant  aux 
conditions  et  offrant  les  dépens,  se  faire  renvoyer  de  la 
demande. 

Par  la  même  raison,  il  peut  s'en  faire  renvoyer  lorsque  la 
mort  à  éteint  la  rente  avant  que  la  résolution  du  contrat 
ait  été  ordonnée  ;  car  l'acquéreur  n'ayant  plus  d'intérêt  à 
l'exécution  des  clauses,  ne  peut  plus  persister  à  demander 
la  résolution  du  contrat,  faute  d'exécution  des  dites  clauses. 

230.  La  seconde  chose  qui  est  à  observer  est  que,  lorsque 
la  rente  viagère  est  plus  forte  que  l'intérêt  légitime  de  l'ar- 
gent, les  arrérages,  en  ce  qu'ils  excèdent  ce  taux,  étant  le 
prix  du  risque  de  gagner  ou  de  perdre  que  courent  les  par- 
ties, la  rente  doit,  du  jour  que  la  résolution  du  contrat  a  été 
ordonnée  par  un  jugement  qui  n'a  point  été  suspendu  par 
appel,  cesser  de  conrir  sur  le  pied  qu'elle  a  été  constituée  ; 
elle  ne  doit  plus  courir,  depuis  le  jugement,  que  sur  le  pied 
dn  denier  vingt  ;  car.  dès  que  le  constituant  est  condamné, 
le  risque  est  ceesé  :  l'acquéreur  ne  peut  donc  plus  en  perce- 
voir le  prix  ;  il  ne  peut  plus  demander  que  le  dédommage- 
ment de  la  privation  de  la  jouissance  de  son  argent,  c'est-à- 
dire  les  arrérages  au  taux  du  denier  vingt,  qui  est  le  prix  le 
plus  cher  de  la  jouissance  de  l'argent. 

A  l'égard  des  arrérages  qui  ont  couru  jusqu'au  jour  de  la 
résolution  du  contrat,  ils  son'  dus  à  l'acquéreur  tels  qu'ils 
ont  été  convenus;  car  ils  sont  le  prix  du  risque,  et  le  risque 
a  eu  lieu  jusqu'à  la  résolution  du  contrat. 

231.  11  y  a  encore  une  "différence  entre  la  rente  perpétuelle 
et  la  rente  viagère. 
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.Arr^i'""^^'''*^'  hypothéqué  à  une  rente  est  vendu  pa- 
décret  le  créance,  hypothécaire  d'une  rente  perpétudîe 
qu.  a  om.é  oppcition  au  décret,  et  qui  se  trouJ^  en  o^e 
d  hypothèque  pour  recevoir,  a  toujours  droit  d>ex"«er  U 

:Xi:;ripr'^  ^^^^  pour  acquêt.,  .a  re.:^^ 

n  n'en  eut  paa  de  mém«  d'une  rente  via^fr»,  •  .«,« 

beaucoup  parle  tsmp,,  4  mesure  ,„,  u  personne  sur  uZ 
e,mla„„teest  créée,  devient  plu,  âgée  ei  pîu,  i„arl 

«-le  „.,  au'  .e„ps  retSZi'Zt^^TlZtZZ 

ee«iir:rpet;d\rd:r,roréar,"'r' " 

a-  la.re  sur  les  deniers  qu'ils  auront  à  recevoir,  un  emnloi 
^i^larq^r  7"  "'^^'^"  ^°"^  répondre'de  la  ret 

et  suffisante  caution      '  ''  ^"'  ^'  ^^«^  ^°""« 

23-2.  Enfin  observez  une  dernière  différence  sur  cette  ma 

^ro  entre  les  rentes  perpétuelles  et  les  viagères   qui  est" 

ue  la  caution  d'une  rente  perpétuelle   peut  poul^^reTe 

débiteur  au  bout  d'un  certain  temps    n^r  luîlT  l 

ter  décnarge;  au  contraire,  ceux  qî  •'  s'e^s  i^"J„"d  s^' 

Z'tZ  r  ""^%^'^«-'  -  P--ent  oblige.  1  d^bi." 
teur  a  les  dé-  larger  de  ce  cautionnement  tant  que  la  rente 
dure  ;  parce  qu'étant  do  la  nature  de  ces  re.  ^  de  nC 
pas  rachetables,  et  de  ne  pouvoir  s'éteindre  ^par  a  Lon 
des  personnes  sur  la  tôte  desquelles  elles  sont  crééeria 
caution,  en  subissant  le  cautionnement  a  dû  sVi»!!h  '  ! 
demeurer  obligée  pendant  tout  ce  tem^  '"""''  ^ 
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8  Marcadi,  sur  arts.  \  I.— 685.  L\  rentô  viagère  étint  une 
1971-1972  C.  N.  \  (H>éralion  don»  l*exi«tetioe  et  la  durée 
sont  régléas,  comme  icn  nom  l'indique,  jur  la  Tte  d'une 
personne,  il  est  indispensable  q-.ie  l'acte  de  oonstitution  con- 
t^dnDP,  implicitement  ou  explicitement,  l'indication  de  la 
personne  dont  la  vie  donnera  la  mesure  de  la  durée  de  la 
rente.  Les  arts.  1971  et  1972  sont  écrits  en  vue  de  cette 
indication  ;  c'est  aussi  l'objet  des  arts.  1974  et  1975  expliqués 
plus  loin  {infrà,  n.  703  et  suiv.) 

686.  La  rente  est  constituée  habituellement  sur  la  tête  de 
la  pe»-sonne  appelée  à  en  recueillir  le  bônéflce,  c'est-à-dire  du 
crédi-renticr  ou  acquéreur  de  la  renie.  «  L'usage  le  plus 
ordinaire,  dit  le  tribun  Ehiveyrier,  est  que  la  rente  viagère 
soit  constituée  sur  la  tête  de  celui  qui  l'acquiert  et  qui  en 
paye  le  prix.  C'est  la  conséquence  naturelle  de  son  objet 
d'être  attachée  A  la  vie  môme  qu'elle  est  chargée  d'entrete- 
nir.» Précisément  parceque  c'est  là  le  cas  le  plus  fréquent, 
c'est  celui  qui,  en  l'abserce  de  toute  stipulation,  doit  être 
présumé  avoir  été  dans  l'intention  des  parties:  ainsi,  quand 
je  m'engage  à  servir  une  rente  viagère  de  tant  à  un  tel, 
sans  autre  explication,  c'est  cora::ie  si  j'avais  dit  que  je 
m'oblige  à  lui  servir  cette  rente  pendant  sa  v'e. 

687.  La  rente  viagère  peut  aussi  être  constituée  sur  la  tête 
d'un  tiers  qui  n'a  aucun  intérêt  au  contrat  :  ainsi,  pour 
dispenser  le  créancier  de  produire  des  certiftcats  de  vie,  on 
peut  placer  ia  rente  sur  la  tête  d'un  personnage  illustre, 
d'un  souverain.  La  stipulation  n'a  rien,  qui  s'écarte  des 
conditions  jur-idvques:  de  roênre  qu'il  est  permis  de  faire 
dépendre  la  résolution  d'une  convention  quelconque  de  la 
mor*  d'an  tiers,  de  même  aussi  doit-il  être  permis  d'insérer 
la  condition  dans  l'acte  de  constitution  d'une  rente  viagère. 

Dans  ce  cas,  la  personne  qui  doit  profiter  de  la  rente  est 
distincte  de  celle  dont  la  vie  a  été  prise  pour  mesure  de  la 
durée  de  la  rente  ;  mais  comme  cette  combinaison  est  rare 
et  exceptionnelle,  ella  ne  saurait  être  présumée  :  il  faut  donc 
qu'elle  soit  clairement  et  formellement  exprimée. 
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Quand  la  rente  est  ainsi  constituée  spr  la  tête  (l'un«  tierce 
personne,  cette  personne  r'acriaien  aucun  droit  p*r  le  con- 
trat.  le  créancier  n'a  pae  entendu  par  cette  désignation  lui 
conférer  le  pouvoir  de  toucher  les  arréragée  en  qualité 
de  n:aiKlata.H,,  n.  n.ômo  celui  de  le»  recevoir  en  qualité 
dadj.^us  solu^onU  graiid  :  ii  a  voulu  uniquement  régler  la 
darec-  de  la  rent«  sur  ia  durée  de  la  vie  du  tiers  désigné 

Le  t.e«  désigné  n'ayant  aucun  droit  de  jo.iir  de  la  r^nte, 
on  doit  évidemment  conclure  que  sa  présence  au      ,ntra 

restïnfT"?''*^''^'P''P'"'  *!"«  «°"  consentement, 
li  est  indifférent  aussi  qu'il  soit  ou  non  capable  de  disposer 
ou  de  recevoir,  à  quelque  titre  que  ce  soit,  par  or  .  ménie 
qu  11  n  acquiert  aucun  droit  par  le  contrat. 

m.  Dans  ce  cas,  on  ne  peut  plus  dire  que  la  re  Ue  «oit 
viagère  pour  le  créancier,  en  ce  sens  qu'eUe  doive  durer 
pendant  touce  la  vie  de  ce  dernier  :  car,  dVn  côté,  si  le  tiers 
désigne  veut  à  mourir  avant  le  créancier,  la  rente  cesse 
^tre  serv»  ;  et  à  l'inverse,  d'un  autre  côté,  ri  le  Uers  survit, 
la  .ente  doit  être  continuée  aux  héritier    du    créaacie; 
jusqua  ce  que  le  tiers  vienne  à  décéder.    Fn  ceci  se  mani- 
feste une  différence  entre  la  rente  viagère  et  l'usufruit,  qui, 
étant  un  dr«î  essentiellement  personnel,  s'éteint  par  la  mor 
de  1  usufr«tier,  alors  m4me  qu'il  auraii  été  établi  jusqu'à  ce 
qu  un  tiers  eût  atteint  un  âge  déterr-iné  (art  617) 

Il  serait  toutefois  loisible  aux  parties  de  déclarer,  dan« 
lacté  de  coiwtitation  de  la  rente,  qu'elle  s'éteindra  égale- 
ment par  la  mort  du  créancier,  et  d'aasimiler  sur  ce  point  la 
rente  viagère  à  l'usufruit  Cette  stipulation  pourrait  même 
être  considérée  comme  implicitement  conte««e  dans  l'acte 
SI  la  rente  v«gei-e,  étabUe  à  tttr«  gratuit,  avail  un  caractère 
alimentaine. 

689.  De  même  que  la-renle  peut  être  éublie  sur  la  tôte 
a  un  tiers  de  même  ausu  elle  peut  être  constituée  sur  la 
tête  du  débiteur  lui-mén^o.  Le  créancier  tw)uve,  dans  cette 
combinaison,  une  ^curi^  plus  gnuide  que  lorsque  ia  rente 
est  établie  sur  sa  pi-opre  tête,  en  ce  que  le  votum  capia,xd^ 


,■■  •-  i 
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mortis  est  complètement  annihilé  :  il  n'a  pas  à  craindre,  en 
eflFet,  que  le  débiteur,  fatigué  de  servir  la  rente  et  poussé  par 
une  criminelle  cupidité,  attente  à  ses  jours  pour  se  délivrer 
de  son  obligation.  Mais  cette  combinaison  est  d'autant  plus 
rare  qu'elle  s'éloigne  plus  encore  que  la  précédente  du  but 
que  les  parties  se  proposent  habitualleraent  par  la  constitu- 
tion d'une  rente  viagère. 

II.--690.  Outre  la  faculté  consacrée  par  l'art.  1971  de 
constituer  la  rente  même  sur  la  têtp  d'un  tiers  qui  n'a  aucun 
droit  d'en  jouir,  les  parties  ont  encore  celle  de  constituer 
une  rente  viagère  sur  plusieurs  têtes  (art.  1972).  La  rente 
peut  être  constituée  ainsi,  dit  le  tnbun  Duveyrier,  "soit 
pour  en  attribuer  successivement  la  jouissance  aux  personnes 
sur  la  tête  desquelles  elle  est  constituée,  soit  pour  s'en  con- 
server la  jouissance  à  soi-même  et  à  ses  héritiers  jusqu'à 
r^tinction  de  tontes  les  têtes  qui  entretiennent  et  prolon- 
gent sa  durée."  On  peut  donc,  ainsi  que  ces  expressions  le 
laissent  entrevoir,  prendre  à  son  choix,  pour  mesure  de  la 
durée  de  la  rente,  soit  la  vie  des  personnes  au  profit  des- 
quelles elle  est  établie,  soit  la  vie  de  plusieurs  personnes  qui 
n'ont  aucun  drott  âfen  jouir.  Cette  nouvelle  combinaison, 
consistant  à  multiplier  le  nombre  des  têtes  sur  lesquelles  la 
rente  est  assise,  présente  l'avantage  d'ajouier  aux  chances 
de  durée,  et,  tout  en  conservant  à  l'opération  le  caractère 
aléatoire  qui  est  de  son  ebsence,  de  diminuer  autant  que 
possible  les  risques  inséparables  de  l'existence  h«maina 
Mais  la  combinaison  n'est  possible  qu'autant  que  les  per- 
sonnes appelées  à  profiter  de  la  rente  soni  désigi^es  dans 
]^ie  même  de  con^f  tution,  sans  quoi  Valea  ne  serait  ptus 
iodépendahke  d«  fait  des  parties.  Aussi  ne  peut-on  qu'ap- 
prouver un  arrêt  par  lequel  a  été  déclarée  nulle,  comme 
contraire  à  l'essence  du  contrat  de  rente  viagère,  la  clause 
par  laquelle  le  créancier  ea  stipule  la  réversibilité  sur  la 
tête  d'une  personne,  à  son  choix,  qu'il  désignera  s'il  le  juge 
à  propos. 

691.  Les  parties  peuvent,  en  constituant  ainsi  la  reute  sur 
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peuvent  aussi  les  y  appeler  toutes  conjointement  avec  une 

lause  de  réversibilité  susceptible  d'assurer  aux  survivants 

laccrcsseraent  résultant  des  extinctions.    Dans  c  rW 

précis  et  formel  (liiis  ses  termes.    Mais  il  ai-i«„  „,.f  ■ 
la  rente  étant  constituée  sur  plusieurs  il,  il  '  ?""' 

pas  stipulé  la  réve^iWlité.    girr^ver^i  11^:^4^ 
mort  de  l'une  des  personnes  désignées  1    ^  rente  ,em  elle 

servie  en  totalité  aux  survivants  ? 

Jl'dWo^/'  -  premier  cas  surlequel  tous  les  auteurs 

tê^  de  dei°x  o„  n?  "  "''^^''  "  ^'^  ^°°«"'»ée  sur  la 

été  de  deux  ou  plusieurs  personnes  restées  étrangères  au 

œntrat,  et  qui  ne  doivent  en  retirer  aucun  profl?  H  Z 

mani  este  que  la  rente  doit,  à  moins  de  déc  aration  cont  ai^e 

rant  Le'  ré!      '^'"  ""'"  ^"^^"'^"  ^^^  ^^  LnTZZ 
les   h^n       T""  '  '°"^"'  P^^  ^^'^  combinaison,  diminuer 
les  chances  d'ext.nction  de  la  .ente,  et  non  pas  sciX  L 
contrat  ian.  ses  effets  à  la  mort  de  l'une  des  personne: 
y  a   à  une  seule  rente  dont  l'extinction  est  subordonnée 
our  le  tout  à  une  condition  copulative:  il  faut  q.e  tous  les 
faits  compris  dans  la  condition  soient  réalisés  pou    qu'on 
puisse  reputer  la  condition  accomplie.  ^ 

692.  Mais  en  est-il  de  même  lorsque  deux  ou  plusieurs 

poignes  qui  fou-missent  en  commian  le  prix  de  'a  ren  e  l7 

constituent  sur  leur  tête  et  à  leur  profit  1  'par  e.e™p"  i'L 

«commun  avec  Pierre  la  propriété  d'une  maison  :  noas^ 

aisons  l'abandon  à  un  tiers  luoyennant  une  rente  viagèrr^ 

u,  pour  nous  placer  d  lus  une  hypothèse  qui  se  réalise  p  us 

fréquemment  en  pratique,  un  mari  stipule,  moyennam  une 

somme  qu'il  tire  de  .'a  communauté,  une  rente  viagère  à  Toi 

profit  et  au  profit  de  sa  femme  :  l'un  des  crédi-recferl  viem 

à  mourir,  la  rente  est-elle  éteinte  pour  moitié?  L'affirmative 
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est  enseignée  par  quelques  auteurs.  Les  deux  stipulants, 
dit-on,  sont  créanciers  chacun  pour  moitié.  Or,  quand  une 
chose  divisible  est  due  à  deux  personnes  sans  solidarité,  la 
créance  se  divise  de  plein  droit.  C'est  donc  comme  s'il  y 
avait  eu  deux  constitutions  de  rente  :  le  droit  de  l'un  est 
atosolumont  indépendant  de  celui  de  l'autre  ;  l'un  peut  sub- 
sister, ators  que  l'autre  s'éteint  ;  mais  il  subsiste  en  ce  cas 
tel  qu'il  était,  il  ne  reçoit  par  là  ni  extension  ni  restriction  ; 
il  reste  intact,  c'est-à-dire  que  le  survivant  continue  à  jouir 
comme  auparavant  de  la  moitié  de  la  rente.  Toutefois,  cette 
solution  est  généralement  contestée  comme  absolument  con- 
traire à  la  pensée  de  l'art.  1972  telle  Qv'zlle  résulte  des  ex- 
plications ci-dessus  reproduites  du  tribun  Duveyrier.  Et, 
en  efFet,  c'est  bien  à  tort  que  dans  le  cas  donné  on  suppose 
l'existence  de  deux  rentes  distinctement  créées;  la  vérité  est 
qu'il  y  a  seule  une  rente  établie  sur  plusieurs  têtes,  une  rente 
"onstituant  un  être  moral  qui  doit  vivre  et  mourir  tout 
entier.  Ce  serait  donc  changer  les  conditions  du  contrat 
que  d'admettre  la  diminution  de  ia  rente  à  mesure  de  l'ex- 
tinction des  têtes.  Et  il  ne  serait  jplus  vrai  alors  de  dire, 
avec  notre  article,  ^u'unt  rente  peut  être  constituée  sur  plu- 
sieurs têtes,  puisqu>3,  en  réalité,  il  y  aurait  ici  deux  rentes 
distinctes  sur  deux  têtes  séparées.  C'est  pourquoi  nous  esti- 
mons, avec  la  jurisprudence  et  la  majorité  des  auteurs,  que 
dans  ce  cas  encore  la  condition  d'extinction  de  la  rente  est  le 
do.ible  décès  des  personnes  sur  la  tête  et  au  profit  desquelles 
elle  a  été  constituée. 

693.  En  conséquence  des  mêmes  principes,  nous  décidons 
que  quand  on  donne  entre-vifs  ou  par  testament  une  rente 
viagère  à  deux  personnes,  la  mort  de  l'un  des  donataires 
n'empêche  pas  la  continuation  de  la  rente  pour  le  tout  au 
profit  du  survivant,  la  condition  copulative  à  laquelle  l'ex- 
tinction de  la  rente  est  subordonnée  n'étant  pas  réalisée. 
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1903.  Elle  peut  être 
constituée  sur  une  ou  plu- 
sieurs têtea. 

Mais  si  elle  Test  pour 
plus  de  quatre-vingt-dix- 
neuf  ans,  ou  trois  vies  suc- 
cessives, et  qu'elle  affecte 
des  immeubles,  elle  est 
éteinte  après  ce  terme, 
suivant  les  dispositions' 
contenues  en  l'article  390. 


[ARTICLES  1903,  1904.] 


190o.  It  may  jeconsti- 
tuted  upon  one  life  or  upon 
several  lives. 

But  if  it  be  for  more 
than  ninety-nine  years  or 
three  successive  Kves,  and 
affect  real  estate,  it  be- 
comes  extinct  thereafter 
^»  Provided  in  article 
<j90. 


*  C.  N.  1972    1  .  ^"e  peut  être  constituée  sur  une  ou  dIu 
J  sieurs  têtes.  ^    , 

Voy.  Pothier,  cité  sur  art.  1902,  et  Statuts  Ref  du  B  r  rU&. 
svv  arts.  1584,  1595  et  179^.  ^'       "■  ^•'  "'^^ 


1904.  Elle  peut  être 
constituée  au  profit  d'urne 
personne  autre  que  celle 
qui  eu  fournit  le  prix. 


1904.  It  may  be  consti- 
tuted  for  the  Unefit  of  a 
person  other  than  the  one 
vvho  gives  ihe  considéra- 
tion. 


*  C.  N.  1973.  l  .  E"e  peu!  être  constituée  an  profit  d'un 
autre  personne."'"  '"''"  '"  ^"^  "^  ''''  ^'^-^  P-  -« 
Dans  ce  dernier  cas,  quoiqu'elle  ait  les  caractères  d'unA 
iberalué,  elle  n'est  i«mt  assujettie  aux  formes  rTqu  s  pour 
es  donations;  sauf  les  cas  de  réduction  etde  m  TénoZl 
dans  l'art.  1970.  «nonces 
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*  Code  du  Cà"Hon  de  i     Elle  peut  être  coos*,iluée  au  profit 
Vaud,  art.  1  -iSG.     )  d'un  tiers,  quoique  le  prix  ea  soit  fourni 

par  une  autre  per?Dnne. 
Dans  ce  dernier  cas,  si  el  .e  a  les  caractères  d'une  libéralité, 

elle  est  assujettie  aux  formes  requises  pour  les  donations. 


Voy.  Remarques  de  MM.  les  Commiss.  sur  cet  article,  p.  62-3. 


*  3  Pothier  {Bugnet),  Const.  de  i  241 .  Lorsque  la  rente  via- 
renîe,  n"  241,  242.  \  gère  est  assez  forte  pour  être 

un  juste  équivalent  du  fonds  de  la  somme  d'argent  qui  est 
payée  pour  le  prix  de  la  constitution,  le  contrat  n'étant  pas 
an  ce  cas  un  contrat  de  donation,  étant  au  contraire  de  la 
classe  des  contrats  intéressés  de  part  et  d'autre,  peut-il  inter- 
venir entre  un  mari  et  une  femme  séparés  de  biens  ? 

La  raison  de  douter  est,  que  l'acte  n'étant  pas  Uiie  dona- 
tion, il  ne  parait  pas  qu'il  soit  défendu  par  aucune  loi  entre 
ces  parties. 

La  raison  de  décider  pour  la  négative  est,  que  les  dona- 
tions entre  mari  et  femme  ont  été  interdites  pour  empêcher 
qu'il  n'arrivât  trop  souvent  que  'e  grand  amour  de  ces  per- 
sonnes l'une  pour  l'autre,  n'étouffât  en  elles  l'amour  de  leur 
famille,  et  ne  les  empêchât  de  lui  laisser  leurs  biens.  Cette 
même  raison  se  rencontre  pour  interdire  euft-e  ces  personnes 
les  contrats  de  rentes  viagères  :  car  une  famille  n'est  pas 
moins  dépouillée  par  les  contrats  de  constitution  de  rente 
viagère,  que  par  une  donation  ;  et  un  conjoint  qui  vcudrait 
faire  passer  ses  biens  à  l'autre,  ne  pouvant  le  faire  par  la  voie 
de  la  donation,  aurait  recours  à  celle  de  ces  contrats. 

Dans  les  contrats  de  constitution  de  rente  viagère,  l'acqué- 
reur stipule  quelquefois  qu'après  sa  mort  la  rente  sera  conti- 
nuée à  un  tiers  pendant  la  vie  de  ce  tiers.  Cette  clause  est 
valable,  quoique  ce  tiers  na  soit  pas  intervenu  au  contrat  ; 
et  le  constituant  qui  n'a  reçu  qu'à  cette  charge  la  somme  de 
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deniers  quilni  a  été  payée  pour  lo  prix  de  la  constitution, 
ne  peut  se  défendre  de  continuer  la  rente  à  ce  tiers  après  là 
mort  de  1  acquéreur.    Voy.  notre  Traité  des  ObHgations,  n«  70 
Çaui,  si  ce  tiers  à  qui  l'acquéreur  a  stipulé  que  la  rente 
serait  continuée  après  sa  met,  ôtait  une  personne  à  qui,  sui- 
vant les  lois,  cef  acquéreur  ne  nnnvaU.  Hnnngr  »     r».  u;,, 
étant  faites  en  faveur  des  héritiers  de  l'acquéreur,  et  non  en 
faveur  du  constituant,  le  constituant  n'est  pas  recevable  à 
opposer  a  ce  tiers  son  incapacité  ;  mais  les  héritiers  ont  droit 
d  assigner  ce  tiers  pour  le  voir  déclarer  incapable  de  l'avan 
âge  que  1  acquéreur  de  la  rente  lui  a  fait  par  la  clause  du" 
contrat  de  constitution,  et  pour  faire  ordonner  eu  consé- 
quence que  le  rente  leur  sera  continuée  à  la  place  et  pendant 
la  vie  de  ce  tiers  sur  la  tête  de  qui  elle  est  créée. 

Suivant  ces  principes,  si  un  homme  avait  vendu  un  de  ses 
propres  pour  une  certaine  somme  pour  laquelle  il  se  fût  fait 
constuuer  a  lui  et  à  sa  femme  une  rente  viagère  ;  la  rent 
après  sa  mort,  ne  pourra  être  prétendue  par  sa  femme  à  qui 
Il  ne  lui  était  pas  permis  de  donner;  mais  elle  sera  continuée 
L'afemm"''  ''' ''°""'  P-dant  tout  le  tomps  de  la  vl 
242.  S'il  s'était  fait  constituer  à  lui  et  à  sa  femme  une 
-nte  viagère  des  deniers  de  la  communauté,  a^r^lTmor 
d    l'un  des  deux,  et  en  cas  d'acceptation  de  communau^ 
elle  devrait  être  continuée  pour  moitié   seulement  au    nr- 
vivant,  et  pour  l'autre  moitié  aux  héritiers  du  précédé 

Si  les  conjoints  s'étaient  fait  un  don  mutuel  de  i'usu- 
fruu  des  biens  de  leur  communauté  ;  en  ce  cas  le  survivant 
aurait-il  droit  de  jouir,  pendant  sa  vie,  de  la  part  du  prldé 
cède  sans  rien  rendre  à  ses  héritiers  ?- Je  ne  le  pense  pas  • 
arce  serait  s'arroger,  non  pas  le  simple  usufruifq;  l'Tâ 
ele  donne  par  le  prédécédé  de  sa  portion  dans  cette  rente 
viagère,  mais  le  fonds  entier  de  cette  rente,  un  propriétaii; 
n  en  pouvant  pas  avoir  davantage.  L'usufruit  étant  le  droit 
de  jouir  salva  rei  substantid,  cette  portion  de  rente  du  prédé- 
cède  u  est  pas  susceptible  d'un  usufruit  proprement  dit  au 
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profit  du  survivant  ;  car  il  ne  peut  pas  en  jouir  et  en  perce- 
voir tous  les  arrérages  pendant  sa  vie,  saivâ  rei  subslantid, 
puisqu'il  est  de  la  nature  et  de  l'essence  de  cette  chose  qu'elle 
se  consomme  et  s'éteigne  entièrement  par  la  perception  de 
tous  ces  arrérages.  Cette  rente  viagère  ne  peut  donc  être  sus- 
ceptible que  du  quasi-usufruit  qui  a  lieu  à  l'égard  des  choses 
qiue  usu  consumuntur.  C'est  pourquoi,  de  même  que  l'usu- 
fruitier de  cette  espèce  de  choses  ne  peut  en  jouir  qu'à  la 
charge  d'en  restituer  la  valeur  après  l'entière  extinction  de 
l'usufruit,  le  survivant  usufruitier  de  la  portion  du  prédé- 
cédé dans  cette  rente  viagère,  ne  doit  avoir  le  droit  d'en 
jouir  qu'à  la  charge  de  restituer  après  l'extinction  de  son 
usufruit,  aux  héritiers  du  prédécédé,  ce  que  valait  cette  por- 
tion de  rente  viagère,  lorsque  l'usufruit  a  commencé.  Cette 
estimation  doit  se  faire  par  des  experts,  eu  égard  à  l'âge  et  à 
la  santé  du  survivant  donataire  mutuel,  lors  de  l'ouverture 
du  don  mutuel. 


Voy.  C.  C.  B.  C,  art.  1029. 


8  Marcadé,  sur  art.  •»  I.— 694.  Les  arts.  !97t  et  1972  n'em- 
1973,  C.  N.  )  brassent  pas  toutes  les  combinaisons 
qui  peuvent  se  produire  dans  le  contrat  de  rente  viagère  : 
l'art.  1973  a  trait  à  une  autre  combi nation  assez  fréquente 
dans  la  pratique.  La  rente  est  constituée  au  profit  d'une 
personne  qui  n'en  fourait  ^ls  le  prix  :  c'  ,1  un  tiers  qui, 
voulant  lui  faire  une  libéralité,  charge  le  constituant  de 
servir  la  rente,  soit  pendant  la  vie  d'un  tiers  étranger  au 
contrat,  soit  pendant  la  vie  de  la  personne  qai  doit  bénéficier 
de  l'opération.  C'est  à  cette  hypothèse  que  se  réfère  notre 
article,  dans  lequel  il  y  a  ainsi  une  application  et  même  une 
e.. tension  de  l'art.  1121.  La  personne  qui  fournit  le  prix  de 
la  rente  pourrait  en  effet,  en  se  tenant  dans  les  termes  de  ce 
dernier  article  et  en  faisant  un  contrat  principal  à  titre 
onéreux  ou  gratuit,  y  apposer  comme  condition  accessoire 
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l'obligation  de  servir  une  rente  viagère  à  un  tiors  au'elk 
veutgrat.ûer.  Ainsi,  en  vendant  mon  fends  à  PaaUu  lu 
lui  en  faisant  don..ion,  je  pourrai  très-ken  convenir  qu'en 
outre  du  pnx  de  vente  ou  comme  coadition  de  la  dotation 
I  acquéreur  ou  le  donataire  fournira  à  un  tiers  par  moi  dTsï-' 
gne  une  rente  viagère  pendant  k  vie  de  celui-ci  ou  d'.ne 
autre  personne.  Ou  bien,  stipulant  «ne  rente  viagère  à  mou 
profit,  je  pourrai  ajouter  qu'après  ma  mort  la  rente  sera 
continuée  en  tout  ou  en  partie  à  un  tiers  que  j'indique  11 
Lr't  mi.''"'  '''  ""''  """'  "PP^^^^"o°  P^re  et  simple  de 

Mais  noire  article  va  plus  loin  :  U  permet  aussi  à  celui  qui 
fournit  le  prix  d'une  rente  viagère  de  la  constituer  au  profit 
d^iin  tiers,  alors  même  qu'elle  ne  serait  pas  la  condition 
d  une  stipulation    qu'il  ferat  pour    lui-même,    ou    d'une 
donation:  ainsi  je  puis  compter  une  somme  à  un  tiers  oui 
se  charge  de  servir  une  rente  viagère  à  une  personne  que 
j  ai  l'intention  de  gratifier.    Or,  cettn  combinaison  ne  rentre 
pas  explicitement  dans  les  termes  de  l'art.  1124  •  elle  n'est  dis 
moins  autorisée  par  l'art.  1973,  qui  estgénéralet  ne  distingue 
pas  entre  le  cas  où  k  constitution  de  la  rente  au  profil  d'un 
autre  que  celui  qui  en  fournit  le  prix  est  la  condition  d'une 
stipulation  que  ce  dernier  ferait  pour  lui-même  et  le  cas  où 
cette  constitution  est  l'unique  stipulation  du  contrat 

695.  Cependant,  en  aucun  cas,  et  spécialement  'dans  le 
dernier,  la  disposilion  de  l'art.  1973  n'est  dérogatoire  à  l'art 
1119,  d  après  lequel  on  ne  peut,  en  générai,  stipuler  pour  un 
autre  que  pour  soi-même  ;  car  le  tiers  au  profit  d-  qui  la 
rente  est  constituée  n'en  peut  iouir  (çu'autant  qu'il  a  mani- 
feste  l'intentioa  d'en  profiter.    C'est  une  cofaséouence  de 
l'art.  1121,  dont  notre  art.  1973,  il  ne  faut  pas  l'oublier  est 
une  appKcation  extensive.    Ainsi,  tant  que  la  personne  an. 
pelée  à  jouir  de  la  rente  n'a  pas  manifesté  son  intention 
d  accepter,  il  y  a  de  la  part  du  donateur  une  simpie  pollici- 
tation,  une  promesse  qui  peut  être  retirée.    La  constitution 
ne  devient  définitive  et  irrévocable  que  par  l'acceptation  de 
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l'offre  qu'eîio  contient  dans  ses  terme?  ;  par  l'effet  de  cette 
acceptation,  1*1  contrat  est  formé  entre  les  parties;  le  doua- 
teur  >st  désormais  lié,  car  alors,  selon  l'expression  de  l'art. 
1121,  celui  qui  a  fait  la  stipulation  ne  peut  plus  la  révoquer. 
Ajoutons,  au  surplus,  que  la  manifestation  d'intention  re- 
quise de  la  part  de  celui  au  profit  de  qui  la  rente  est  consti- 
tuée n'est  môme  pas  soumise  à  une  forme  particulière. 
Elle  peut  être  faite  expressément  en  une  forme  quelconque; 
elle  peut  aussi  ôtre  tacite  et  résulter  du  seul  fait,  par  le  tiers, 
d'avoir  touché  un  terme  des  arrérages  ;  il  suffit,  en  un  mot, 
que  l'acceptation  ne  soit  pas  équivoque  pour  que  le  donateur 
reste  irrévocablement  lié. 


1905.  Le  contrat  de 
rente  viagère  créée  sur  la 
této  d'une  personne  qui 
étaU;  m<  te  au  jour  du 
contrat  ne  produit  aucun 
effet  et  le  prix  peut  en 
être  répété. 


1905.  A  life-rent  consti- 
tuted  upon  the  life  of  a 
person  who  is  dead  at  the 
time  of  the  contract  pro- 
duces no  effect,  and  the 
considération  paid  for  it 
may  be  recovered  back. 


*  C.  N.  1974. 


Tout  contrat  de  rente  viagèri   créé  sur  la 
tête  d'une  personne  qui  était  morte  au  jour 
du  contrat,  ne  produit  aucun  effet. 


Voy.  Pothier,  sur  art.  1902  et  Troplong,  cité  sur  art.  1906. 


8  Marcadé,  sur  arts.  1  I.  —  703.  Nous  avons  expliqué,  à 
1974  et  1975,  C.  N.  )  l'occasion  des  arts.  1971  et  1972,  que 
la  rente  viagère  étant  un  contrat  dont  la  vro  d'une  personne 
règle  et  détermine  la  durée,  il  est  indispensable  qae  l'acte  de 
coQstitution  contienne  implicitement  ou  explicitement  l'in- 
dication de  la  personne  sur  la  "ête  de  laquelle  la  rente   est 
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constituée  pour  ne  s'éteindre  qu'à  la  mort  de  cette  personne 
,upran.m.    Or  il  est  évident  que  si  la  personne  Ld'q  ée 
n  existe  plus  au  moment  de  la  constitution,  l'un  de  ses  élé 
ments  essentiels  manque  au  contrat;  il  n'y  a  pas  une  per^ 
sonne  sur  la  tôte  de  laquelle  la  rente  soit  assfse;  il  n'y  a 
plus  d  aléa,  et  par  suite  le  contrat  est  frappé  de  nullité 
tellement  que  celui  qui  avait  fourni  les  fonds  de  la  reme  les' 
peut  répeter  comme  les  ayant  livrés  sans  cause.   C'est  ce  qui 
résulte  de  l'art.  1974.  »>' qui 

704.  Ceci  ne  souffre  aucune  difficulté  quand  les  parties  ou 
même  seulement  celle  qui  a  fourni  la  valeur  ignorait,  au 
emps  de  la  constitution,  la  mort  de  la  personne  dont  la  vie 
devai   régler  la  durée  de  la  rente  :  le  consentement  est  alo^ 
aflcte  d'une  erreur  tombant  sur  la  substance  même  du  con! 
trat     Vainement,  quand  l'erreur  est  commune  aux  deux 
parties,  invoquerait-on  la  bonne  foi  pour  faire  produire  à  la 
convention  les  effets  d'un  contrat  putatif.    La  bonne  fJi 
comme  le  dit  fort  bien  M.Troplong,  serait  décisive  s' ^s'a^- 
s.d'étabhr  que  l'intention  du  constituant  n'était  ni  éZ 
Mve  ni  perverse  ;  mais  elle  ne  saurait  donner  à  l'opération 

l'aiTm'  '  /^"^''^°"  "éœssaire.  Sous  ce  rapport, 
ait.  197.  concorde  avec  la  disposition  de  l'art.  2056  aux 
termes  duquel  la  transaction  faite  sur  un  procès  term  né  par 
un  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée,  dont  les  pai-t!es 
on  lune  d'elles  n'avait  pas  connaissance,  e^t  nulle,  la  tr  n- 
.Jtion,  par  essence,  ne  pouvant  intervenir  que  sur  un  droit 
plus  ou  moins  douteux. 

705.  Mais  il  est  évident,  au  contraire,  qu'il  y  a  contrariété 
de  disposiuon  entre  notre  article  et  l'arl  366  du  Codlde 
jx^mmerce,  relatif  au  contrat  d'assurance,  classé  aussi  pa 
la  loi  parm,  les  contrats  aléatoires.  Aux  termes  de  ce  der- 
nier arucle,  "  toute  assurance  faite  après  la  perte  ou  l'arri- 
vée des  objecs  assurés  est  nulle,  s'il  y  a  présomption  qu'av  nt 

perte   ou  l'assi>reur  de  l'arrivée  des  objets  assurés."    D'où 
DELoaniiEB,  BiB.  vol.  16  <'■       u  uu 
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il  résulte  manifestement  qu'au  cas  où  il  est  certain  qu'au 
moment  de  L  signature  du  contrai  l'assuré  ignorait  la  perte 
ou  l'assureur  l'arrivée  des  objets,  le  contrat  est  valable,  bien 
que  les  risques  aient  complètement  cessé.  Ici,  donc,  c'est 
l'opinion  seule,  la  bonne  foi  qui  fart  la  base  du  contrat. 
Opendant  nous  ne  Cirons  pas,  avec  M.  Dt'.ranton,  qu'il  y  a 
ontre  l'article  du  Code  Napoléon  et  celui  du  Gode  de  com- 
merce une  cont'-ariété  de  vues  injustifiable,  et  qu'on  ne  pour- 
rait expliquer  que  par  le  désir  qu'auraient  éprouvé  les 
lédacteurs  du  Code  de  commerce  de  ne  pas  s'écarter  des 
législations  commerciales  étrangères,  qui  ont,  en  général, 
admis  dans  les  mômes  cas  la  validité  du  contrat  d'assurance. 
Tout  ici  s'explique  naturellement  par  le  caractère  et  l'objet 
respectifs  deb  deux  conventions.  Malgré  les  nombreux 
points  de  contact  entre  la  rente  viagère  et  l'assurance,  il  y 
a  cependant,  entre  les  deux  contrats,  une  différence  notable. 
Dans  le  contrat  de  rente  viagère,  on  peut  dire  que  la  vie 
de  la  personne  forme,  en  quelque  sorte,  la  cause  détermi- 
nante pour  les  parties.  Le  crédi-rentier  n'aliène  le  capital 
qu'il  emploie  à  acquérir  la  rente  que  parce  qu'il  espère  jouir 
des  arrérages  pendant  un  certain  temps  :  or,  si  la  personne 
dont  la  vie  devait  régler  la  durée  de  la  rente  n'existe  plus, 
il  est  clair  que  l'obligation  manque  de  cause,  en  sorte  que 
le  contrat  est  atteint  dans  son  principe  môme.  Au  coatraire, 
l'assurance  a  pour  objet  de  garantir  tous  les  risques,  de 
dédommager  l'assuré  de  tous  les  sinistres,  et,  sous  ce  rapport, 
il  n'y  a  pas  à  distinguer  entre  les  sinistres  futurs  et  les  sinis- 
tres passés,  pourvu  que  ceux-ci  soient  ignorés  au  momeot.de 
l'assurance,  parce  qu'il  importe  à  la  sécurité  commerciale 
que  les  uns  aussi  bien  que  les  autres  soient  réparés.  Voilà 
pourquoi  le  législateur  a  pu,  sans  se  mettre  en  contradic- 
tion avec  lui-môme,  tenir  compte  du  risque  putatif  dans  le 
contrat  d'assurance  et  l'exclure  du  contrat  de  rente  viagère. 
700.  Quoi  qu'il  en  soit  revenons  à  notre  art.  1974  :  la 
disposition  en  est  juste  et  parfaitement  expliquée  quand  la 
mort  de  la  personne  sur  la  tête  de  laquelle  la  rente  était 
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constituée  était   ignorée   des  deux  parties    ou    môme   de 
lacquéreurdelarente  seulemem.     Dans  ce  de.     cr  cas    il 
y  aurait  môme,  pour  annuler  le  contrat,  un  motif  qui  vien- 
dra.t  s  ajouter  à  celui  sur  lequel  est  fondé  notre  article-  le 
consUluant  qui  aurait  connaissance  du  décès  et  n'en  aver 
f.ra.t  pas  l'acquéreur  commettrait  un  dol  qui,  aux  termes 
de  1  art.  116,  serait  suffisant  pour  faire  rescinder  la  conven- 

;  ^'^}  ""1  ^"'^'"'  ^""  ''  l'acquéreur  avait  connu  le 
véritable  état  des  choses,  il  n'aurait  pas  contracté. 

707.  Que  si  l'acquéreur  était  informé  de  la  mort  du  tiers 
sur  la  tôte  duquel  U  plaçait  la  rente  viagère,  le  contrat  est 
également  nul  comme  constitution  de  rente  viagère  •  il  est 
comme  non-avenu  môme  pour  ce  crédi-rentier  prétendu  qui 
bien  certainement,  n'a  pas  dû  compter  recevoir  des  arrérages' 
puisque,  à  sa  connaissance,  la  condition  sous  laquelle  ils 
iui  auraient  éié  dus  était  déjà  défaillie.  Mais  comme  il  fau 

m  du  cl'  V'T'''''  p°"^  "^  p^^  -"^--"-  ^^ 

1157  du  Code  Napoléon,  on  supposera  que  la  volonté  du 
disposant  a  été  de  faire  une  libéralité  au  constituant.    Sil  a 
donne  et  livré,  comme  prix  de  la  rente,  une  somme  d'argent 
ou  des  objets  mobiliers,  la  donation  a  reçu  toute  sa  Iffec 
tion  par  la  tradition  réelle  des  effets:  Ll  une  doraifon 
manuelle.,  dont  la  validité  est  universellement  reconnue    Si 
cest  un  immeuble  qu'il  a  livré,  la  disposition  con   Uue  uife 
donation  déguisée  sous  la  forme  d'un  contrai  à  titre  oné 
reux,et  le  cas  échéant  où  elle  viendrait  à  être  contestée 
elle  serait  sans  doute  validée  en  vertu  de  la  jurisprud  nS 
qui  avec  raison  selon  nous,  consacre  la  validité  et  l'efflcad té 
ae  tels  déguisements  :  le  tout  néanmoins  sous  la  réserve  de 
action  en  réduction  en  faveur  des  héritiers  à  réserve  e  de 
l'action  en  nullité  pour  incapacité. 

\m\^Z'.^"''''  '"'^"'^  j"^'^"'^"'  P°"^  ^PP»1^er  l'art. 
1974,  la  z-ente  viagère  créée  sur  la  tôte  d'une  personne  étran 

de  lari,.  1974  ont  eu  umquementen  vue.     Il  n'est  ceoenrlinf 
pas  ...possible  d.  trouver  une  hypothèse  où,  la  ren^'agère 
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étant  étâb'ie  sur  la  tête  de  l'acquéreur  lui-même,  l'art.  1074 
sérail  également  applicable,  parce  que  la  disposition  on  esv 
gén*^rale  ei  ne  doi'.  pas  souffrir  de  restriction.  Supposons, 
en  effet,  un  mandataire  livrant  Ir  propriété  de  son  mandant 
moyennant  une  rente  viagère  constituée  sur  la  tôle  du  man- 
dant lui-même  ;  au  jour  du  contrat,  conclu  par  procuration, 
celui-ci  était  mort;  le  constituant  et  le  mandataire  l'igoo- 
raipnt  :  .  1  'a  contrat  devait  suivre  la  loi  générale  in  enga- 
gements (arts.  2008  et  2009),  il  serait  valable  ;  mais  il  y  a  la 
règle  spéciale  de  l'art.  1974,  qui  s'oppose  incontestablement 
à  ce  que  le  contrat  ait  ses  effets. 

709.  Quand  la  rente  viagère  est  établie  sur  la  tête  de 
plusieurs  personnes  étrangères  au  contrat,  et  dont  l'une 
était  décéd  )  au  jour  de  la  convention,  nous  croyons  qu4l 
faut  encore,  en  principe,  appliquer  l'art.  1974  :  l'acquéreur  a 
ét-^  ôdiio  •'•;e  erreur  sufiBsante  pour  qu'il  soit  relevé  de  son 
engagement.  Il  comptait  jouir  de  la  rente  pendant  la  vie  de 
plusieurs  p  ^rsoiiîies  ;  c'est  à  quoi  il  tendait  en  usant  de  la 
faculté  à  lui  laissée  par  l'art.  1972:  son  espérance  ne  s'est 
pa-^  réalisée  ;  il  peut  donc  demander  la  nullité  du  contrat. 
Il  y  aurait  lieu,  toutefois,  de  réserver  le  cas  où  la  rente  de- 
vrait être  servie  successivement  à  plusieurs  personnes. 
Par  exemple,  un  mari,  stipulant  en  son  nom  et  au  nom  de.  sa 
femme  dont  il  avait  reçu  \f  mandat,  s'est  fait  promettre  une 
rento  viagère  en  échange  d'un  immeuble  propre  à  chacun 
pour  moitié  ;  la  femme  était  morte  à  la  date  du  contrat,  et 
son  décès  était  ignoré  des  r^a^rt\es  :  il  n'importe  ;  le  mari 
n'est  pas  moins  en  droit  d'eA^^ci  i?  service  de  la  rep»,e  pen- 
dant toute  la  durée  de  sa  -;i^ 

II.— 710.  Le  contrat  de  reite  viagère  est  uul  non-seule- 
ment quond  le  caractère  aléatoire,  qui  est  de  son  essence, 
fait  complètement  défaut,  ce  qui  est  le  cas  de  l'art.  :974, 
mais  encore  quand  le  risque  ne  peut  pas  être  considéré 
comme  sérieux,  parce  que  la  personue  sur  la  tête  de  laquelle 
la  rente  viagère  es»  -îonstituée  se  trouve  atteinte  d'une  mala- 
die qui  rend  sa  mort  presque  certaine,  et  dont  elle  est  morte, 
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en  effet,  dans  un  bref  délai  :  l'art.  1975  répond  à  cette  peus^^e 
De  m  me  q,,  dan,  le  contrat  de  venu,  par  ex.^e     'y  1 
nu  I.té  non-seulement  lorsque  le  prix  fait  ooraplètemen 
déauma.s^ncore  quand,  à  raison  de  sa  vileté,  U  ne^eu 
pa.  é  re   considéré  comme  sérieux,  de  môme  aussi  Lus 
a  rente  viagère  le  législateur  a  cru  devoir  invalider  le  cou 
trat  dans  un  cas  où  le  risque  ne  lui  paraît  pas  suffisant  pour 
donner  à  la  rente  le  caractère  aléatoire  qui  est  un  de  ses 

uimTc'e:.!"^^^''*"'  ''''  ''''  "-  présomption  d 
null  té.  Cette  présomption  met  fin  désormais  aux  incertitudes 

t  a  1  arbitraire  de  l'ancienne  jurisprudence,  d'après  laquelle 

lejuge  avait  un  pouvoir  discrétionraire  pour  apprécier  les 

contrat  ^''''  ^"^""^  P^"'  ^""^  '"'   '*   ""^^''^   ^u 

-11.  La  présomption  est  subordonnée  à  plusieurs  con"'- 
t.o:.s  rigoureuses  par  l'arL  1975:  il  faut  que  la  personne  s.ir 
la  tête  de  laquelle  la  rente  est  établie  soit  a.ieinte  de  maladie 
au  jour  du  contrat,  qu'elle  soit  morte  de  cette  môme  maladie, 

le  rolliail''^"  "'  ""'^^  '^"'  '-'  ^^"«^  ^°-^  '^  ^'-^« 

Ainsi,  la  loi  suppose  d'abord  que  la  personne  sur  la  tôt-^  de 
laquelle  la  rente  est  établie  est  attente  de  maladie  au  mo- 
ment  du  corHrat  :  c'est  la  base  môme  de  la  présomption 
établie  par  la  loi.  h  faut  que  la  personne  dont  la  vie  règle 
la  durée  de  la  rente  soit  déjà  en  danger  pour  que  les  chances 
qui  doivent  nécessairement  exister  au  moment  de  la  con- 
vention  puissent  être  considérées  comme  atteintes  dans  ce 
que  les  doivent  avoir  de  sérieux.  Il  importerait  donc  peu 
que  le  décès  arrivât  quelques  jours,  quelques  instant,  môme 
après  la  conclusion  du  contrat,  s'il  éto.ii  la  suite  d'un  accident 
uidependantde  l'eut  de  maladie  d-,  la  personne  indiquée  au 
contrat  de  constitution  de  la  rente. 

Le  législateur  a  évidemment  eu  vue  un  état  de  santé  tel 
qu'il  inspire  des  craintes  sérieusas  et  fondées  sur  la  vie  de  la 
personne.    U  vieillesse,  quelque  avancée  qu'elle  soit,  ne 
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constitue  pas  une  maladie  dans  le  sens  de  l'art.  Î975.  De 
même  aussi  l'état  de  grossesse  de  la  femme  sur  la  tête  de 
laquelle  le  contrat  de  rente  serait  créé  constitue  plutôt  un 
état  naturel  qu'une  maladie  ;  en  sorte  que  le  décès  de  la 
femme  survenant  dans  le  délai  fixé  par  la  loi  n'entraînerait 
pas  l'annulation  du  contrat,  à  moins  que  la  grossesse  ne  fO* 
déjà  compliquée  de  symptômes  maladifs  tels  qu'ils  mettaient 
en  danger  l'existence  de  la  femme  et  auraient  rendu  l'accou- 
chement roorteL 

712.  Il  faut,  en  second  lieu,  que  la  personne  soit  morte 
de  cette  même  maladie  dont  elle  était  atteinte.  Si  elle  meurt 
dans  le  délai  fixé  par  une  autre  cause,  quelle  qu'elle  soit,  la 
présomption  fait  défaut  :  il  est  désormais  impossible  de 
savoir  si  la.mort  serait  survenue  dans  le  délai  exigé  et  par 
suite  de  la  maladie  existant  au  moment  du  contrat. 

743.  Enfin,  il  faut  que  la  personne  meure  de  cette  maladie 
dans  les  vingt  jours  de  la  date  du  contrat  Si  donc  la  mort- 
ne  survenait  qu'après  les  vingt  jours,  le  contrat  resterait 
valable,  la  mort  fût-elle  la  suite  de  la  maladie  môme  dont 
la  personne  était  déjà  atteinte  lorsque  la  rente  a  été  consti- 
tuée. Peut-être  est-il  à  regretter  que  le  législateur  ait  fixé 
un  délai  aussi  court  :  il  est  certaines  affections  chroniques, 
même  certaines  maladies  aiguës,  dont  la  durée  se  prolonge 
au-delà  de  vingt  jours,  et  dont  l'issue  est  cependant  nécessaire- 
ment fatale.  Ce  n'est  pas  une  raison  pour  dire,  avec  M.  Del- 
vincourt,  que  les  rédacteurs  du  Code  auraient  mieux  fait  en 
prenant  l'art.  909  pour  règle,  et  en  conséquence,  eu  déclai'ant 
l'acte  nul  toutes  les  fois  que  la  personne  sur  la  tête  de  la- 
quelle la  rente  aurait  été  constituée  était,  au  moment  du 
contrat,  atteinte  delà  maladie  dont  elle  est  morte  depuis. 
C'eût  été  revenir  aux  incertitudes  et  à  l'arbitraipe  de  l'an- 
cienne jnrisprndence,  et  ressusciter  les  controverses  aux- 
quelles les  rédacteurs  du  Code  ont  voulu  couper  court. 

714.  On  appliquera  au  calcul  du  délaide  vingt  jours  la 
règle  généralement  reçue,  d'après  laquelle  le  dies  à  quo  ne 
doit  pas  compter  pour  la  supputation.    Il  faudra  donc,  pour 


119 
[ARTICLE  i9C5.J 

que  la  constitution  de  rente  soit  maintenue,  que  la  personne 
ait  vécu  encore  vingt  jours  entiers  après  la  formation  du 
contrat. 

715.  Reste,  enfin,  la  question  de  preuve.    Quand  un  coo- 
traf  de  rente  viagère  est  attaqué  comme  nul  par  application 
de  1  art.  1970,  à  qui  incombe  la  charge  de  la  preuve  ?    Selon 
M.  Delvincourt,  ce  serait  au  demandeur  en  nuIUté  à  prouver 
que  la  personne  était  malade  lors  du  contrat  et  qu'elle  est 
morte  dans  les  vingt  jours;  mais  une  fois  cette  preuve  faite 
il  y  a  présomption  qu'elle  est  morte  par  suite  de  la  maladie 
dont  elle  était  atteinte,  et  ce  serait  au  débiteur  de  la  rente  à 
prouver  le  contraire.    Cette  opinion,  qui  divise  la  preuve 
pour  la  mettre,  par  portions,  à  la  charge  de  chacune  des 
parties,  a  été  justement  reje.ée.    Celui  qui  invoque  contre 
l'acquéreur  de  la  rônte  le  bénéfice  de  l'art.  1975  est  deman- 
deur  ;  il  doit  donc  justifier  la  demanda    Or  il  s'agit  ici  d'une 
présomption  qui  n'existe  que  par  la  réunion  de  circonstances 
diverses  ;  la  demande  ne  saurait  donc  être  justifiée  au'à  la 
condition  par  le  demandeur  de  prouver  que  toutes  les  cir- 
constances indiquées  par  la  loi  se  trouvent  réunies   c'est-à- 
dire  que  la  présomption  se  produit  dans  tous  les  éléments 
qui  la  constituent  :  sa  preuve  serait  incomplète  sans  cela  et 
la  demande  ne  pwirrait  qu'être  rejetée.  ' 

in.-716.  Ceci  expliqué  sur  le  caractère  et  les  conditions 
de  la  presomption  établie  par  l'art.  1975,  il  faut  préciser  les 
sas  en  vue  desquels  cet  article  est  édicté.    Nou3  avons  dit  au 
début  de  ce  chapitre  que  larente  viagère  peuL  êîr«  constituée 
a  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit,  en  ajoutant,  d'ailleurs,  que 
les  règles  établies  ici  sont  surtout  applicables  au  contrat  de 
rente  viagère  aléatoire,  c'est-à-dire  au  contrat  à  titre  onéreux. 
717.  Gela  seul  indiquerait  que  notre  article  n'est  pas  ap- 
plicable à  la  rente  viagère  constituée  à  titre  gratui;,     Et  à 
vrai  dire,  ceci  n'aurait  jamais  été  mis  en  question  si,  par  in 
arrêt  échappé  à  la  Cour  de  Montpellier,  il  n'eût  été  décidé 
que  la  nullité  prononcée  par  notre  article  est  applicable  à  la 
donation  faite  sous  la  réserve  d'une  rente  viairèr^  au»-.!  bien 
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qu'à  la  constilution  de  -nte  à  titre  onéreux  Mais  cet  arrêt 
était  trop  évidemment  contraire  aux  principes  pour  qu'il  pût 
fake  jurisprud<?nce.  L'art.  1975  a  eu  pour  but  de  maintenir 
dans  le  contrat  l'égalité  des  risques  ;  il  est  faudé  sur  l'inten- 
t  on  présumée  de  l'acquéreur  de  la  rente,  qtù  n'eût  pas  aliéné 
son  capital  s'il  avait  connu  l'état  de  la  personne  sur  la  tèie 
de  laquelle  il  constituait  la  reale.  La  disposition  en  doit 
donc  ôtri;  maintenue  dans  ses  véritables  limites,  et  c^st  eu 
méconnaître  b  pensée  que  de  ,rétendre  à  une  opération  à 
titre  gratuit  qui  n'a  rien  d'aléatoire.  Ainsi  a  jugé  ht  Cour 
de  cassation  en  cassant  l'arrêt  de  la  Cour  de  Montpellier. 

718.  Par  les  môme  motifs  aussi,  l'article  t975  ne  peut  pas 
régir  le  cas,  spécialement  prévu  dans  l'art.  1973,  où  la  rente 
est  constituée  au  profit  d'un  tiers,  quoique  le  o'-ix  en  soit 
fourni  par  une  autre  personne.  Le  créancier  véritable,  celui 
qui  va  recevoir  les  arrérages,  ne  livre  rien  comme  représ*>n- 
latioo  de  ces  arrérages  :  à  son  égard,  ht  rente  est  à  titre 
gratuit. 

719.  De  ce  qui  précède  il  résulte  donc  que  l'art.  1975  ne 
5'applique  qu'aulunt  que  la  rente  viagère  a  été  créée  à  litre 
onéreux.  Toutefois,  il  y  a  même  ici  deux  situations  possi- 
bles à  distinguer  :  celle  où  la  rente  est  constituée  sur  la  tète 
d'un  tiers  qui  n'a  aucun  droit  d'en  jouir,  et  celle  où  la  rente 
est  constituée  sur  la  tête  de  celui  qui  en  fournit  le  prix  (art. 
1971).  Dans  le  premier  cas,  si  les  parties  ou  seulement  l'ac- 
quéreur de  la  rente  a  ignoré  l'étal  désespéré  du  tiers  dont 
on  avait  pris  la  vie  comme  mesure  die  la  durée  de  la  rente, 
l'art.  1975  est  anplicable  sans  aucun  doute.  Ici  lo  consente- 
ment est  vicié  par  lefreur  qui  tombe  sur  la  qualité  substaa- 
tit  ■  '  le  la  chose  que  les  contractants  av«»ient  principalement 
eu  vue*  il  y  a  même,  si  le  censt. tuant  connaissait  seul  k 
maladie,  un  dol  au  moyen  duqtiel  il  se  procurerait  un 
bénéfice  injuste  :  le  contrat,  atteint  dans  sa  base,  est  affecté 
d'un  vice  qui  en  doit  entraîner  la  nallilé. 

Si,  au  contraire,  dans  cette  même  hypothèse,  le  créancier 
avait  une  connaissance  parfaite  de  l'état  de  maladie  du  tiers 
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sur  la  tête  de  qui  la  rente  est  constituée,  nous  ne  croyons 
pas  malgré  lav.s  contraire  de  quelques  auteurs,  que  le 
contrat  drnve  loster  absolument  sans  effet.  S'il  ne  peut 
vaio.r  comme  conveution  aléatoire  et  à  Utre  onéreux,  il  peut 
au  moms  valoir  comme  donation  déguisée  faite  sous  une 
cond.t.on  casuelle,  la  mort  de  la  personne  dans  les  ving! 

11'!;..^'^'"!,'^^';'°"'^°^"  '^*°'  ^'«^^  ^975,  une  disposi- 
tion d  ordr^  public  à  laquelle  les  parties  ne  puissen  t  pas  déro- 
ger.   Or,  xl  y  a  une  dérogation  précisément  dans  la  conven- 
.ou  telle  que  nous  l'avons  sapposée  :  le  créancier  a  consenti 
uu-.temeut  à  ce  que  l'égalité  des  risques  fut  mise  de  côté;  il 
n  y  a  pas  do  raison  pour  que  son  interrtion  ne  soi  t  pas  respectée . 
Par  cela  môme,  et  à  plus  forte  raison,  le  contrat  pourra-t- 
il  ^-re  vahûé,  au  moins  comme  donation  déguisée,  quand 
les  parties  auront  formellement  manifesté  l'intention  de 
déroger  aux  dispositions  de  la  loi. 

720.  La  distinction  proposée  quant  à  la  première  hypo- 

laTlQTf 'T''''^'!'  '^""'^""'^  ■'  ^'^  conséquence,  que 
art.  1975  n'est  pas  applicable  à  la  seconde,  c'esti!dire  quind 
la  rente  est  constituée  sur  la  tête  du  créancier  lui-môme,  de 
celui  qui  en  fournit  le  prix  :  car,  pourrait-on  dire,  le  crian 
c   r  doi  ôtre  présumé  avoir  connu  son  état,  et  avoir  voulu 
que  si  le  contrat  ne  produit  pas  effet  en  tant  que  rente 
viagère,  il  vaille  du  moins  comme  donation. .  Toutefois 
1  induction    en  ces   termes,  serait  trop  absolue.    Et,   par 
exemple,  elle  serait  complètement  ine.xacte  si  rien  ne  venait 
manifester  de  la  part  du  créancier  l'intention  de  faire  une 
nberahte     La  donation  ne  se  présume  pas;  et  loin  de  sup- 
k-er  1  mtention  de  donner  de  la  part  du  malade  qr.i  s'e^ 
fait  consentir  une  rente  viagère  à  un  moment  où  son  état 
était  tellement  désespéré  que  la  mort  est  ,enue  l'.tieindre 
mo,ns  de  vingt  jours  après,  il  faut  croire  pUnôt  que,  se  fai- 

'  n  M  "''"7"'  ,  '  ^'^'''^  ^'  '^  ^'^«^'«"'  iJ  "'a  aliéné  son 
capital  que  dans  l'espérance  de  recouvrer  la  santé.  Il  n'eu 
es  pas  ici  comme  dans  le  cas  précédent:  nous  ne  nous  trom- 
pons  pas,  ou  nous  n'avons  aucune  rai«0D  de  nou=  *ron-p-r 
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sur  la  situation  d'un  malade  qui  nous  est  étranger,  tandis 
que  par  un  bienfait  de  la  nature  nous  nous  abusons  sur 
l'imminence  du  danger  qui  nous  menace  nous-  même  dans 
l'état  de  maladie  ;  et  volontiers  nous  croyons  à  la  vie  et 
nous  y  rattachons  avec  d'autant  plus  d'énegie  qu'elle  est 
plus  prêt  de  nous  échapper.  On  doit  donc,  en  ce  cas,  s'en 
tenir  à  l'art.  1975,  dont  l'application,  il  faut  l'ajouter,  sera 
d'ailleurs  utile  comme  moyen  de  prévenir  les  tentatives 
coupables  de  spoliation  qui  trop  souvent  assiègent  le  malade 
à  son  lit  de  mort. 

Mais  s'il  est  prouvé  en  fait  que  l'acquéreur  de  la  rente 
a\ak  connaissance  du  danger  dont  il  était  menacé,  sil  a 
manifesté  l'intention  bien  formelle  de  donner  effet  au  con- 
trat, le  contrat,  à  notre  avis,  devra  être  maintenu,  sinon 
comme  rente  viagère,  au  moins  comme  don  manuel  ou 
comme  donation  déguisée,  suivant  que  le  créancier  aura 
fourni  de  l'argent  ou  un  immeuble.  G'eîl  là,  en  effet,  une 
donation  sous  la  c  dition,  purement  casuelle,  de  la  mort 
dans  le  délai  de  ^  igt  jours,  et  qui  n'emprunte  rien  au 
caractère  de  la  don  ùon  à  cause  de  mort,  puisque  l'aliéna- 
teur  ne  doit  jamais  rentrer  dans  son  capital.  Pourquoi  donc 
ne  serait-elle  pas  validée?  Certes,  il  n'y  a  pas  de  disposition 
de  loi  qui  enlève  à  un  mourant  le  droit  de  faire  une  dona- 
tion enti-e-vifs  ;  il  n'y  en  a  pas  qui  lui  interdise  de  sacrifier 
un  capital  qui  lui  devient  inutile  s'il  meurt,  ou  qui  lui  pro- 
curera un  revenu  plus  considérable  s'il  revient  à  la  santé. 
C'en  est  assez,  ce  nous  semble,  pour  défendre  notre  opinion 
contre  la  doctrine  contraire,  qui  cependant  est  généralement 
enseignée. 

En  résumé,  donc,  l'art.  1975  s'applique  exclusivement,  en 
principe,  au  contrat  de  rente  viagère  à  titre  onôreu.x,  avec 
les  distinctions  qu'^  nous  venons  de  formuler,  et  il  est  sans 
aucun  effet  vis-à-vis  des  actes  à  ti  atuit.    Mais  il  est  bon 

d'ajouter  que  la  qualification  de  auuation  donnée  à  l'acte 
consécutif  de  la  rente,  et  la  rédaction  de  cet  acte  avec  les 
formalités  prescrites  pour  les  donations  entre-vifs,  ne  suffi- 
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ltr'l975  '  "!  Z'r  '"V:  ""^"'"  '  l'application  de 
laiL  iy75  .  ,q,ie  la  qualification  et  la  forme  de  l'acte 
peuvent  s.-on  ies  circonstances,  n'être  pas  suffisantes  pour 
manifester  l'intention  du  crédi-rentier  de  faire  une  libéra- 

721.  Reste  une  dernière  hypothèse,  celle   où   une  rente 
viagère  est  constituée  sur  la  tête  de  plusieurs  pez-sonnes 
soit  étrangères  au  contrat,  soit  ayant  le  droit  len  jouî 
successivement  ou  conjointement    Dan.  ce  cas  si  l'u.e  de 
ces  personnes  vient  à  mourir  dans  les  vingt  jours  de  la 
maladie  dont  eUe  était  atteinte  au  jour  du  con^t    l'art 
197a  n est  pas  applicable:  le  contrat  subsistera  donc,'  et  la 
ra>son  en  est  simple;  c'est  que  la  survie  des  autres  person- 
nés  a  maintenu  dans  ce  contrat  le  caractère  aléatoire  qui 
est  de  son  essence.    Ceci  n'est  pas  en  opposition  avec  ce  que 
nous  avons  dit  suprà,  n.  709  :  l'art.  1974  contient  une  appli- 
catiou  de     a  règle  générale   d'après  laquelle  toute  erreur 
portant  sur  la  substance  même  entraîne  la  nulUté  du  con- 
rat,  et  la  disposition,  dès  lors,  en  doit  être  suivie  dana  tous 
les  cas  ou  le  consentement  du  crédi-rentier  apparat  entaché 
dune  erreur  substantielle;  au  contraire  l'art.  1975  édicté 
UBe  présomption  rigoureuse,  une  dérogation  au  droit  com- 
mun :  Il  faut  donc  ne  pas  l'étendre  au-delà  de  ses  termes 
précis^   D  après  cela,  l'art.  197.5  serait  applicable,  dans  notre 
hypothèse,  seulement  s'il  arrivait  que  les  per«>nnes  sur  la 
tête  desquelles  la  rente  a  été  constituée  vinssent  à  décéder 
toutes  dans  les  vingt  jours  du  cc»tr»t.    Il  y  a  eu  évidem- 
ment exagération  à  prétendre  que  l'article  ne  doit  pas  être 
appliqué  même  en  ce  cas. 

IV._72^,  Terminons  sur  notre  article  en  reprenant  les 
pomts  réservés  dans  le  commentaire  de  l'art.  1968  (mprà  n 
080).  x:ous  avons  dit  que  la  rente  yir,gère  constituée  à  titre* 
onéreux  peut  être  constatée  par  un  simple  acte  sous  seing 
prive,  qui  doit  pour  être  opposable  aux  tiers,  avok-  reçu  date 
certame  dans  les  termes  de  l'art.  1328.  Des  difficultés  d'une 
nature  toute  spéciale  s'élèvent  ici  orécisément  à  c-auso  de  la 
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facilité  que  les  parlies  ont  d'éluder  les  dispositions  de  l'art. 
1975,  en  antidaUnt  l'acte  constitutif  de  la  rente  viagère  pour 
en  reporter  la  date  avant  les  vingt  jours  fixés  par  la  loi.  La 
question  de  validité  ne  s'élevant  qu'après  la  mort  de  celui 
qui  a  aliéné  son  capital  moyennant  une  rente  viagère  sur 
sa  tête,  ce  sont  presque  toujours  ses  héritiers  qui  ont  intérêt 
à  contester  la  sincérité  de  la  date.  Mais  ne  peut-on  pas  leur 
opposer  l'art.  1322,  d'après  lequel  l'acte  sous  seing  privé  a 
entre  ceux  qui  l'ont  souscrit  et  leurs  hériMers  ou  ayant 
cause  la  même  foi  que  l'acte  auther.  ique?  Et,  en  présence 
de  cette  disposition,  les  héritiers  seronUils  ou  non  empêchés 
de  prouver,  pour  répéter  le  capital  aliéné  par  leur  auteur, 
que  la  rente  a  été  créée  sur  sa  tête  dans  les  vingt  jours  qui 
ont  précédé  sa  mprt?  Il  y  a,  sur  ce  point,  des  nypolhèses 
diverses  à  préciser. 

721.  Si  la  rente  viagère  a  été  constituée  moyennant  un 
capital  en  argent  versé  immédiatement,  et  si,  le  contrat  étant 
unilatûral,  l'acte  produit  consiste  en  un  simple  billet  sans 
date  certaine  avant  la  mon  du  crédirentier  et  portant  seu- 
lement la  signature  du  constituant,  l'art.  1322  ne  sera  pas 
même  opposable,  et  les  héritiers  pourront  répéter  le  capital 
aliéné  par  leur  auteur  entre  les  mains  du  débiteur  resté  en 
possession  du  biDet.  Vainement  le  constituant  voudrait-il 
prouver  que  la  constitution  de  rente  remonte  à  une  date 
antérieure  de  plu3  de  vingt  jours  au  décès  du  crédirentier. 
Il  n'y  pourrait  pas  être  reçu,  parceque  les  personnes  aux- 
quelles l'acte  est  opposé  sont  des  tiers  dans  le  véritable  sens 
de  l'art.  1328:  car  elles  agissent,  dans  l'hypothèse,  non  pas 
comme  représentant  leur  auteur,  qui  n'avait  pfs  apposé  sa 
signature  à  l'acte  et  ne  l'avait  pas  en  sa  possession,  mais  de 
leur  propre  chef,  en  exerçant  des  droits  qui  leur  sont  per- 
sonnels. 

724.  Si  l'acte  constitutif  de  la  rente  viagère  a  été  signé 
des  deux  parties,  l'art.  1322  est,  au  contraire,  opposable  en 
principe  aux  héritiers  du  crédi  rentier.  Cependant  on  a  sou- 
tenu, d'une  part,  que,  même  en  ce  cas,  les  héritiers  doivent 


125 
fARTICLE  1905.] 
être  considérés  comme  des  tiers  lans  le  ?ens  de  l'art  1328  et 
partant,  que  l'acte  sous  seing  privé  constitutif  d'une  rente 
viagère,  non  enregistré,  n'a  pour  eux  date  certaine  que  du 
joar  du  décès  de  iPur  auteur,  sur  la  tête  duquel  la  rente 
eiau  constituée.    D'une  autre  part,  sans  aller  aussi  loin    M 
Delvmcourt  a  enseigné  que  l'acte  sans  date  certaine  doit  être 

lonuf.hf  T.  ''  ^^"S^  J''"^^'  ««"Ha  preuve  contraire, 
dont  la  charge,  dès  lors,  incomberait  au  constituant.  Nous 
ne  saunons  admettre  ces  solutions,  qui  l'une  ^t  l'autre  sont 
également  contraires  à  la  pensée  de  l'art  1322 

Mais  de  ce  que  cet  article  doit  ici  rester'  dominant  en 
pnncjpe  il  ne  s'en  suit  pas  que  les  héritiers  du  crédi-r.ntier 
scent  dans  l'impuissance  absolue  d'exercer  l'action  ouve  te  • 

date  dont  la  preuve  serait  possible,  ils  ne  puissent  pas  faire 
rendre  a  lacté  de  constitution  de  rente  sa  date  vérftable  e 
e  placer  ainsi  sous  le  coup  de  la  nullité  prononcée  par  ce 
dernier  article.    Que  conclure  de  là  ?    Que  si  la  date  appa 

Ta^i^  r^r^-^*-''"'^^^"^  '"^  constituant  en  vertu''de 
lart.  1322,  les  héritiers  du  crédi-rentier  doivent  cenendant 
en  vertu  de  l'art.  1975,  être  admis  à  prouver,  parCsL; 
moyens  de  preuve,  même  par  la  preave  test  moniale  Vue 
ac  e  a  ete  antidaté.    Le  constituant,  pourrait-il,  pou    '^car 
ter  la  preuve,  prétendre  que  les  héritiers  sont  sans  Lt^érêt" 
en  ce  que,  l'antidate  fût-elle  prouvé.,  l'acte  n'en  subs^^tera U 
pas  moins,  smon  comme  constitution  de  rente  à  titi^  oné 
leux,  au  moins  comme  donatfon?    Non  évidemm^nV-     o 
l'antidate  ne  suffirait  pas  à  elle  seule  pouV  ILbirqu^^ 
nateur  avait  l'intention  de  donner,  Sans  le  cas  oS^  1  vi  n 
cirait  à  mounr^ans  les  vingt  jours  du  contrat,    rapriuve 
devrait  donc  être  admise,  et  c'est  par  là  seulement  a u'on 
peut  concilier  les  dispositions  des  arts.  1322  et  1975 
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1906.  [La  règle  énoncée 
dans  l'article  qui  précède 
s'applique  également  lors- 
que la  personne  sur  la  tête 
de  laquelle  la  rente  est 
constituée,  est,  à  l'insu 
des  parties,  attaquée  d'une 
maladie  dangereuse,  dont 
elle  meurt  dans  les  vingt 
jours  de  la  date  du  con- 
trat.] 


1906.  [Theruledeclared 
in  the  last  preceding  ar- 
ticle applies  equally  when 
tho  person  upon  whose  life 
the  rent  is  constituted  is, 
without  the  knowledge  of 
the  parties,  dangerously 
ill  of  a  malady  of  which 
he  dies  within  tw^jnty 
dayg  after  the  date  of  the 
con  tract.] 


*  C.  N.  1975. 


I     11  en  est  de  môme  du  contrat  par  lequel  la 
)  reute  a  été  créée  sur  la  tôte  d'une  personne 

atteinte  de  la  maladie  dent  elle  est  décédée  dans  les  vingt 

jours  de  la  date  du  contrat. 


Voy.  autox'ités  sur  art.  1905. 


,  ■>     258.  La  rente  viagère  est  attachée 
)  à  la  vie  de  la  personne  sur  la  tôte 


*  Troplong,  Cont.  alêat., 

sur  arts.  1974-1975. 
de  laquelle  elle  est  constituée.  C'est  pourquoi  il  est  de  son 
essence  (1)  que  celte  personne,  dont  la  vie  réglera  sa  durée, 
existe  au  moment  du  contrat,  san?  quoi  ce  contrat  est  sans 
effet  (2). 

(1)  Pothier,  n.  224  ;  Duparc-Poullain,  t.  ITI,  p.  97,  n.  78. 

(2j  Add.  "  Cela  est  évideu  ,  dit  Delourie,  n.  11575,  carie  contrat  se 
trouve  sans  cause.  Sa  base  élant  Texistence  de  celui  sur  la  tôle  de 
qui  on  assied  la  rente,  il  doit  être  vivant  au  moment  de  la  constitution, 
puisque  autrement  il  n'y  aurait  pas  matière  à  risque  ;  et  c'est  le  risque 
et  l'incertitude  de  l'événement  qui  forment  l'essence  des  contrats  aléa- 
toires." 

Op.  conf.  de  Delvincourt,  t.  VIII  in-8',  p.  376;  de  Duranton,  ^.  143. 
"  Le  contrat  se  trouve  sans  cause."    Maileville,  sur  l'art  1974. 

"  La  cause  de  sa  constitution  n'existe  plus,  dit  0.  Leclercq.  t,  VI,  p. 
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.n!fn;  ,^'°'''  supposons  que  je  vous  aie  fourni  un  capital  de 
10,000  francs  pour  une  rente  viagère  .j  700  francs  au  profit 
et  sur  la  tête  de  Titia,  ma  parente,  dont  j'ignorais  la  mort. 
Cette  constitution  est  nulle  de  plein  dioit  ;  aucun  effet  ne 

n'-^nn^'"^'""'  ''  ''°"'  ^*''  ^''^  ^«  ^«  «"dre  la  somme 
de  10,000  francs  que  je  vous  ni  donnée.  C'est  le  cas  de  la 
condiction  sine  cavisa  (1) 

2G0.  Vainement  dirait-on  que  si  la  mort  était  ignoràe  tant 
du  consti.tuant  que  de  l'acheteur,  cette  double  ignorance 
placerait  le  contrat  sous  l'empire  de  la  bonne  foi  et  lui  donne- 
rait une  base.  La  bonne  foi  ne  ferait  qu'excuser  les  inten- 
tions ;  mais  elle  ne  donnerait  pas  au  contrat  l'élément  essen- 
tiel  qui  lui  est  nécessaire  pour  avoir  un  principe  solide  d'ex- 
istence. 

261   II  est  vrai  que  dans  le  contrat  d'assurance,  le  risque 
putatif  suffit  pour  valider  la  convention  (2). 

rs"°Sr.T  '!  f  ?"""■  '^'  '-  "*"''  ^«"^««^l^é^ir  n'existe  également 
plu   ,  c  .8t  le  dro.t  de  la  percevoir  pendant  la  vie  de  celui  sur  la  tôle  du- 

Cis  Ll"  "'"^^  •■  '"'  '-'  "-'''  '^  '"""^^'^^  ^"  ---'  -  ^-'  -a 
Toullier  dit.  t  VI.  n.  46  :  "  Le  contrat  de  rente  viagère  nous  olfre  en- 
ocre  des  exemples  d'erreur  dans  le  motif  déterminant  de  la  convention 
La  rente  créée  sur  la  .  ..  d'une  personne  qui  était  luorte  au  jour  du  coni 
Udt  ne  produit  effet.  "" 

"  Ce  contrat  est  nul,  parce  qu'il  est  évident  qu'il  n'eût  pas  eu  lieu  si 
cette  mort  avait  été  connue.  Non-seulement  il  y  a  erreur  Z  le  motif  de 
la  convenlion.  mais  de  plus  elle  se  trouve  sans  cause  ou  sans  r>otif  " 

Delvincourl  (ut  mprà)  ajoute  :  .-  Au  reste  il  est  clair  que  cette  disposi- 
.on  ne  peut  avoir  effet  que  quand  le  contrat  est  à  titre  oné;eux  ;  et  alors 
les  demers  qui  ont  été  fournis  peuvent  ôlre  réclamés  par  l'action  die 
:ondiclto  sine  causa." 

"La  cause,  sans  être  entièrement  fausse,  dit  Demanle,  n.  71V.  serait 
cependant  entachée  d'une  erreur  substantielle,  si  la  personne  qnlùl 
v>vanle.  était  déjà  atteinte  de  la  maladie  qui  devait  cerLnementrpr 
chamement  la  conduire  au  tombcau." 

(1)  Pothier,  loc.  cit. 

(2)  Art.  365  du  code  de  commerce.  Emérigon,  1. 1,  p.  7. 
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Ainsi  si  je  prends  une  assurance  pour  un  vaisseau  qui  est 
entré  dans  le  port  à  mon  insu  et  à  l'insu  de?  assureurs.,  je 
dois  la  prime  ;  si  je  fais  assurer  Taon  navire  nimru:ible,  dont 
j'ignore  la  perte,  l'assurance  est  bonne  et  les  assureurs  me 
doivent  une  indemnité.  Mais  ceci  tient  aux  principes  par- 
ticuliers du  contrat  d'assurance,  qui  a  pour  but  de  couvrir 
tous  les  périls  quelconques,  inôme  les  périls  passés,  pourvu 
qu'ils  soient  ignorés  (1).  C'est  pourquoi  l'on  y  tient  pour 
maxime  :  Periculum  censetur  taie  quale  bona  fuie  lestimatur  (2). 

La  rente  viagère  ne  se  constitue  pas  dans  de  pareilles  vues, 
et  l'on  doit  par  conséquent  y  conserver  dans  leur  généralité 
les  principes  ordinaires,  qui  annulent  un  contrat  basé  sur 
des  choses  qui  n'existent  plus  (3)  Du  reste,  ces  principes 
sont  loin  d'être  étrangers  au  contrat  d'assurance  ;  car  qui  ne 
sait  q  j'ime  assurance  prise  sur  des  marchandises  qui  n'ont 


y-i"" 


(1)  Perezius  sur  le  Code,  de  naufragiis,  n.  23  :  Cum  quia  suscepi.  de 
omni  periculo,  etiam  prœlerilo. 

(2)  Delvincou.t,  en  se  posant  l'objectioa,  n'a  ni  nettement  donné  la 
raison  de  décider  ni  vu  avec  précision  le  caractère  de  l'assurance  (t.  III, 

.._,  „-,à  10).    Duranton  l'a  cependant  suivi  (t.  XVIII,  n.  145). 

Add.  Après  avoir  remarqué  que  l'art.  1974  est  en  harmonie  avec  l'art. 
2056  du  code  ;  il  ajoute  :  "  Mais  cette  même  disposition  n'est  point  en 
harmonie  avec  celle  de  l'art.  365  du  code  de  commerce,  qui  déclare  va- 
lable le  contrat  d'assurance  fait  après  la  perte  ou  l'arrivée  des  objets 
assurés,  dans  le  cas  où  il  est  certain  qu'au  moment  de  la  signature  du 
contrat,'  l'assuré  ignorait  la  perte,  ou  l'essurauf  l'arrivée  des  objets. 
Ici  évidemment  c'est  \' opinion  des  contractants,  et  .on  le  risque,  qui 
fait  la  base  du  contrat,  puisqu'il  n'y  avait  plus  de  risque  au  temps  où  il 
a  eu  lieu  ;  il  n'y  on  avaH  plus,  en  effet,  dans  le  cas  où  les  objets  se  tpou- 
vaient  déjà  avoir  péri,  et  il  n'y  en  avait  plus  aussi  dans  le*cas  où  ils 
étaient  déjà  arrivés.  On  ne  peut  guère  expliquer  cette  contradiction  de 
principes,  qu'en  disant  que  les  autres  peuples  commerçants  ayant  gént- 
ralement  admis  la  validité  du  contrat  d'assurance  dans  ces  mômes  cas, 
les  rédacteurs  du  code  de  commerce  n'ont  pas  cru  devpir  s'éloigner  du 
droit  suivi  par  les  autres  nations  sur  ce  point." 

(3j  Jungt.  art.  2056  du  code  civil. 
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pas  eu  d'existence,  sur  un  navire  qui  n'a  pas  été  mis  en  mor 
etc.,  etc   est  nulle  par  défaut  de  matière  :  DeficZ    ZZ^ 
Vne-existenhs  cor  tractus,  dit  Perezius  (1  ). 

Eh  bien  I  c'est  également  là  ce  qui  arriverait  si  une  rente 
viagère  était  constituée  sur  une  tête  non  existante  La 
matière  manquerait  au  contrat  *'»i«ime.    i.a 

Les  deux  conhats  d'assurance  et  de  rente  viagère  se  rarv 
prêchent  donc  dans  ces  points  essentiels  qui  fonfles  convet 
lous  régulières;  mais  ils  se  séparent  sur  la  question  spéciale 
du  risque  putatif.  La  raison  en  est  que  le  contrat  d'assuitnce 
dingé  par  des  vues  parUculières  de  sécurité  commerci^e  a 

que  sa  fin  précise  est  de  garantir  de  tous  les  dommages 

Z  ^Xr"'""'  P'^^'^'  P°"'""  ^"'''«  «°i«"'  ignorés.  *    ' 

Cette  diCérence  que  nous  venons  de  remarquer  en  un  point 

en  re  le  contrat  d'assurance  et  la  rente  viagère,  n'avaU  pa^ 

échappé  à  la  commission  du  gouvernement  qu  rédigea  le 

code  mil;  eue  avait  cru  utile  de  la  signaler  en  term  nant 

Urticle  correspondant  à  l'article  1975  par  ces  mots  :  EncTe 

gue  le  fou  de  la  maladie  fût  ignoré  des  deux  parties  (2).     Dans 

lyune  des  remaniements  auxquels  le  proje'  fût  soumis,  on 

r  trancha  ce  membre  de  ^hrase,  probablement  parce  q^n 

parut  mulUe  insister  sur  ..e  idée  si  visiblemenf  inhérente 

au  contrat  de  rente  viagère.  "«leme 

Quoi  qu'il  en  soit,  on  voit  que  le  législateur  a  procédé 
avec  réflexion,  et  en  connaissance  .^es  nuances  diverses  aue 
comportent  l'assurance  et  la  rente  viagère.  Dès  lors,  il  me 
semble  qu'il  ne  faudrait  pas  accueillir  le  reproche  fait  au 
égislateur  par  Duranton,  de  n'avoir  pas  été  d'accord  avec 
lui-même  lorsqu'il  a  maintenu  ces  variétés  entre  l'assurance 
et  la  rente  viagère  (3).  Non,  le  législateur  n'a  pas  fait  une 

(1)  Loc.  cit.,  n.  22. 

(2)  Fenet,  t.  II,  p.  401,  art.  11. 

(3)  T^XVIII,  n.  145.  Cet  auteur,  comme  je  l'ai  dit  suprà  à  la  note  2. 

an  e    ft'lT"  f!^?""''  ^^^  '^  ^°"^«  ^^«^'«  ^«^  -"'-'  "-u 
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ouvre  incohérente.    Il  a  maintenu  tons  le»  principes.    Seu- 
lement, il  en  a  mesuré  l'application  suivant  la  nature  et  le 
nt  des  divers  contrats. 
26t.  20  (1). 

(1)  Add.  Quid  si  le  consliluant  eonnaUsait  la  mort  delà  personne  sur 
la  télé  de  laquelle  la  rente  est  constituée"  -  Duranlon  dit,  n.  144  :  "H 
n'est  po3  douteux  que  la  constitution  ne  produit  aucun  ilTet,  dans  le  cas 
où  celui  qui  a  fourni  la  valeur  de  la  rente  ignorait,  au  temps  de  la  cons- 
titution, la  mort  de  la  personne  sur  la  tète  de   laquelle  la  rente  »  él* 
constituée  ;  car  le  vice  d'erreur,  qui  tombe  ici  sur  le  substance  môme  du 
contrai,  le  rend  nul  et  donne  par  conséquent  lieu  à  la  répétition  de  ce 
qui  a  mal  &  propos  été  payé  comme  prix  de  celte  constitution  ;  mais  dans 
le  cas  où  il  connaissait  la  mort  du  tiers,  évidemment  c'est  une  libéralité 
qu'il  a  voulu  faire  au  consUtuant,  de    la  chose  qu'il  lui  a  donnée  pou» 
prix  de  la  constitution.    Or,  si,  d'une  part,  cette  libéralité   n'est   pas 
valable  sous  le  rapport  de  la  forme,  en  Unt  que  les  formalités  prescrilei 
pour  la  validité  de  actes  portant  donation  n'ont  pas  été  observées,  que 
notamment  l'acceptation  expresse  ne  s'y  rencontrerait  pas  ;  d'tutre  part, 
cette  donation  reçoit  toute  sa  perfection  et  sa  consommation  par  la  tra- 
dition réelle  des  deniers  qui  p«*  faite  lors  du  contrat  :  c'est  un  don  ma- 
nuel, et  les  dons  de  cette  nature,  ainsi  que  nous  l'avons  démontré  en 
traitant  des  donations,  n'ont  pas  besoin  d'être  faits  par  acte.    Tout  ce 
qu'il  y  a  à  conclure  de  celui  qui  renferme  la  constitution  de  rente,  c'est 
que  cet  acte  e»i  uuî,  par  con.'»équent  c'est  comme  s'il   n'existait  pas. 
D'après  cela,  lei  deniers  comptés  ne  .c  it  point  sujets  à  re^  :ition  ;  mais 
sans  préjudice  de  l'action  en  réduction  des  hérilii      à  réserve,  si  la  quo- 
tité disponible  avait  été  dépassée,  et  même  de  l'action  en  reslilulion  pour 
cause  de  nullité,  si  celui  qui  les  a  reçus  était  incapable  de  recevoir  à 
titre  gratuit  de  la  personne  qui  les  lui  a  comptés. 

"  Ce  que  nous  disons,  que  cette  personne  ne  peut  répéter  les  deniers 
dans  le  cas  dont  il  s'agit,  parce  qu'elle  en  a  fait  un  don  manuel  valable, 
est  confirm-î  par  ce  qu'a  -^cril  Pothier  c'ans  son  traité  du  Contrat  de  retile 
viagère,  n.  216  et  suivv,il!:  11  suppose  qu'une  rente  viagère  est  consti- 
tuée simplement  au  ta  Jt  c^Jinaire  et  l'égal  de  l'intérêt,  et  il  dit  qu'en 
ce  cas,  le  contrat  est  censé  renfermer  une  donation  qui  est  faite  au  cens- 
tituant  de  la  somme  d'argent  qu'il  reçoit,  sous  la  réserve  de  la  jouissance 
de  cette  somme  pendant  le  temps  que  doit  durer  la  rente,  et  pour  le 
prix  de  laquelle  jouissance  le  constituant  s'oblige  à  payer  ladite  rente  ; 
ce  qui  est  parfaitement  vrai  ;  et  Pothier  ajoute  que  cette  donation  étant 
d'une  somme  de  deniers,  elle  reçoit  toute  sa  perfection  et  sa  consomma- 
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que  la  vie  de  celle  Dersonn»  ■>.  „  .  '  '  *"'='"'• 

.an.  quoi  ,e  conlral  «.  „"    ""  """^  "  "">"  '"'">i»=>>'«  ; 
dro'riu.L'^i.rtats.lr  '""""  "-»"'>■« -'•a"cie„ 

"cre:r:r„^r:'rdT„~^ 

cru  nécessaire  de  poser  d»«  ïï,i/^'  ''^""^'e  "W  a 
"ne  présomplion  XT«  1  ,w  '  "  "^  "''""*'•  "*'''"" 
la  rente  viagère  se  Irouve  flTi'"''-  """"'  '°  "»"  "« 
conjeclurales'sans  surprise  pou    les  Ss"  n   "'?'""" 

ene  éUi.  a..i„.e  »  cerClnrSlirLrtlfer 
tion  par  la  tradition  réelle  des  denier,  mù  o..  r  •.    ■ 
n'est  pas  be.  -  que  l'acte  soit     n^^,^^^^^^^^^^ 
qu'il  soit  insinué,  une  don-.on  de  deLr,  l       T  '^^^  '^""«"ons,  ni 
de  ces  deniers.  p<    -  ant  se'  aie  .  .s 3  .  '  "'"  "  ^  *  '"*^"^<'°  ^^elle 
titutionde  lar^ntenls  'ria^^^^^r^  ^»  ^ons- 

iaquelle  le  don  a  été  fai     uTonst tan^"^^^^^^^^^^  '*  '^''-^^  -"s 

preuve  de  c.n,  charge.    Or  îa  ra  so'-t  .       *"'  ''  "'"'  ''"''  P""''  "^ 
«ion  :  la  so™n.e  confp.ée  pi      u      "con  t itl^on^d  ''"  '^  ^"  ^"  ''"«^       ' 
celui  qui  savait  que  la  personne  sur  la  tête  h"  n  '"''''  '""'«^'''  ^'' 

tituée  n'existait  plus  à  cetteTcoaull  '^"'"''^  '«"'««taitcons- 

d«,s  le  cas  prévu  par  Pothertrt'ar.^lr  '""'"'  ''^''^"'^  '=°'='»e 
considérable!  puisque  aucura'rr  a^e  ne  d''u  Z'  ^'f  ''''''  "'  P'^ 
rence  ne  fait  rien  quant  à  la  auesfL  H^  "'^^  '  ™"''  «^^ttedilTé. 

valable,  s'il  est  ou  ni.  sumI ^ S:,  i:^;!;;,^:;;:;; --'  ^^' 
m  dans  lun  ni  dans  l'autre  c-ks  n™r.o  i  */'^""^  ^^^  qu  il  n  y  est  sujet 
rente  n'est  pas  la  donati  „  c  e"t  if  tri  ?  î  """'  ''  '°"^"'""°"  '^^ 
^ellen,ent  le  don  ;  l-.cte  de  In  i  i L^et ut^irnf  "^  ''"^  "^""^'^'^^ 
simulé."  "  ^*'  stulemrnt  un  actenul,  comme 

(I)  Gasaregis,  dise.  90,  n.  50  et  51   Merlin    rj.^.    ^  « 
n.  3.  '•  •"^"'°'  «^Perl,  v«  liente  viagère, 


y|-J-f?|?..Wlirv 


<jl^-  '^^H^V.  ^ 
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sans  effet  (1).  Pr  -  là  s'éteint  une  source  de  procès,  et  l'ar- 
bitraire des  tribunaux  est  remplacé  par  une  règle  sage  et 

^  263."  Je  dis  que  cette  règle  est  sage,  et  ceci  me  conduit  à 
mettre  en  lumière  l'esprit  de  l'art  1975. 

De  deux  choses  l'une,  en  effet  :  ou  le  constituant  ignorait 
l'eut  de  la  personne  sur  la  tête  de  laquelle  la  rente  a  été 
créée,  ou  il  le  connaissait. 

Dans  le  premier  cas,  le  constituant  est  sans  doute  de  bonne 
foL  Mais  cette  bonne  foi  ne  saurait  sauver  le  contrat  du 
vice  dont  il  a  été  infecté  par  l'erreur  des  parties  ;  erreur  qui 
tombe  sur  une  qualité  substantielle  à  savoir  :  la  ^nte  de  la 
personne  dont  la  vie  doit  régler  la  durée  de  la  rente  (2).  Les 
contractants  ont  entendu  faire  quelque  chose  de  sérieux,  et 
non  pas  baser  un  simulacre  de  rente  sur  la  tête  dun  mori- 
bond ;  ils  n'auraient  pas  contracté  s'il  avaient  connu  cette 
situation  extrôm     qui  rendait  leur  projet  impossible  (i). 

Dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  lorsque  le  constituant  a 
connu  le  damger,  le  contrat  est  encore  plus  vicieux;  car, 
outre  tous  ces  défauts,  il  manque  encore  du  caractère  aléa- 
toire; le  constituant  agita  coup  sûr;  sous  prétexte  dune 
cnanie  illusoire,  il  se  procure  un  bénéfice  injuste  ;  il  agit 
dans  une  pensée  dolosive  (4). 

264.  D'accord,  dira-t-on,  si  la  rente  est  constituée  sur  la 
tête  d'une  tierce  personne  !  Dans  ce  cas,  toutes  ces  idées 

,u  Add  "Le  terme  est  bien  court,  dit  Delvincourt,  t.  VIII  in-S.,  p. 
377 'il  y  a  des  maladies  décidément  mortelles,  et  qui  durent  beaucoup 
ntus  de  vingt  jours;  telles  sont  les  maladies  choniques.  comme  la  pul- 
^iri-hvdoDisie  6tc.,etmême  quelques  maladies  aiguës,  comme  la 
ZZ'^lTn'rnTsUx.  que  l'on  eût  dû  appliquer  ici  la  disposit.or 
rLr909  et  déclarer  l'acte  nul,  toutes  les  fois  que  la  personne  sur  la 
Î^t^  de  laqieUe  la  rente  a  été  constituée  éuit.  au  moment  du  contrat, 
atteinte  de  ta  maladie  dont  ellfi  est  décédèe  depuis. 

(2)  Pothier,  n.  215. 

(3)  Portalis,  Exposé  des  motifs.  (Penet,  t.  XIV,  p.  545). 
(4)Toumcr;t-VI,  n  'ifi 


133 
[ARTICLE  1906.] 

sont  justes,  morales  et  conformes  aux  principes  des  contrats. 
Mais  en  estil  de  même  quand  la  rente  est  consUtuée  sur  la 
tête  du  créancier  lui-même  ?   Ne  peut-on  pa.»  dire  p.lors  que 
celui^i,  qui  est  présumé  connaître  son  état,  a  voulu,  ou  que 
le  contrat  valût  comme  donation  s'il  ne  guérissait  pas,  ou 
quil  valût  comme  rente  viagère  s'il  échappait  au  danger? 
Uh  mourant  peut  et  doit  s'arranger  d'aprè?  Ias  calculs  qu'il 
a  formés.    Qui  peut  l'empêcher  de  compter  avec  lui-même 
sacrifier  uae  somme  qui  lui  devient  inutile  en  cas  de  mort 
prochaine,  pour  se  procurer  un  revenu  plus  considérable, 
une  existence  plus  douce  au    cas  de  retour  à  la  sante  (1)? 
Un  homme  accablé  d'années,  accablé  d'infirmités,  n'est-il 
pas  capable  de  toutes  sortes  de  contrats?   Ne  peut-il  nas 
donner  ,2)?    Pourquoi  le  contrat  en  question  lui  serait-il 
mterdit,  pour  valoir,  suivant  l'éventuaUté,  ou  à  titre  de  rente 
viagère,  ou  à  titre  de  donation  ? 

Nous  répondons  que  le  législateur  ne  saurait  admettre  de 
pareils  contrats  à  double  intention  présumée,  à  double  con- 
dition non  exprimée  et  sous-entendue.  N'esUl  pas  plus  /rai- 
semblable  d'ailleurs  que  le  malade  s'est  fait  illusion  sur  la 
gravite  de  son  état,  et  qu'il  n'a  aliéné  son  capital  à  la  rente 
viagère  que  parce  qu'il  a  eu  l'espérance  de  vivre,  espérance 
trompeuse  et  vaine,  qu'un  spéculateur  a  peut-être  fomentée 
et  entretenue  ?  Un  homme  qui  se  sait  à  son  lit  de  mort  fait 
un  testament  ;  il  donne  pour  le  moment,  qui  approche,  où  il 
ne  sera  plus.  Mais  H  ne  fait  pas  des  contrats  à  titre  onéreux 
pour  cette  vie  qui  lui  échappe  (3). 

(I)  Voyez  un  plaidoyer  sur  cette  question  devant  )e  oarlôment  de  Pro 
vence.  Merlin,  vS  Bente  viagère,  Béperl.,  n.  3.)  * 

|2)  Loi  42,  §  I,  D.,  de  moriii  causa  donat. 
(3)  Add.  Op.  conf.  de  Zacharias,  g  388. 

TouUier  dit.  t.  VI,  n.  47  :  -  8i  l'erreur  sur  la  nature  et  le  danger  de  i. 
maladie  ne  suffisaient  pas  pour  annuler  te  contrat  de  reatî  vTèl  5 

tête  et  au  profit  da  la  personne  coniractante  qui  en  a  fourni  le  pru  ;  car 


134 
{ARTICLE  1906.) 

265.  Quant  à  celui  qui  traite  avec  lui,  il  comment  une 
action  qui  n'est  ni  honnôte  ni  légitime  ;  il  joue  à  coup  sûr 
et  ne  court  aucune  chance  sérieuse.  Comment  donnerait-il 
à  la  coiwention  le  nom  de  contrat  aléatoire,  qui  seul  peut 
la  valider  î  II  a  eu  sécurité  de  l'événement  ;  il  a  exploité  à 
son  profit  une  inégalité  de  risques  1 

On  a  donc  eu  tort  de  soutenir  que  l'art.  1975  n'est  pas  ap- 
plicable au  créancier  de  la  rente  viagère,  et  qu'il  doit  être 
limité  au  cas  où  la  rente  est  consiituce  sur  la  lôte  d'une 
tierce  personne.  Nous  pensons,  au  contraire,  que  c'est  sur- 
it n'est  guère  pojsibld  qu'elle  ignorai  la  maladie  dont  elle  était  atteinte. 
Cependant  il  ne  parait  pas  douteux  que,  si  elle  décède  dans  les  vingt 
jours,  lo  contrat  est  nul,  commo  lans  le  cas  où  la  rente  a  été  créée  sur 
la  tète  d'une  tierce  personne,  fci  celui  qui  achète  une  rente  viagère  sur 
sa  tôte  n'ignorait  pas  la  i^aladie  dont  il  était  atteint,  il  est  moraleme'' 
certain  qu'il  en  ignorait  le  danger,  h.  moins  qu'on  ne  veuille  dire  qu'il 
a  voulu  faire  un  don  à  l'autre  partie  ;  mais  une  donation  ne  se  présume 
pas  dans  un  contrat  h  titre  onéreux." 

Duranton,  n.  149,  traite  in  txtvnso  la  question  et  dans  le  môme  sens 
que  Delvincourl,  t.  VIII  in-8,  p.  379  :  "  On  a  demandé  si  la  disposition 
de  notre  an.  1975  s'applique  au  ras  cù  la  rente  est  constituée  sur 
la  tète  do  celui  qui  en  fournit  le  prix  et  qui  doit  en  jouir"?  On  a  pré- 
tendu que  non,  et  l'on  donnait  pour  raison  :  1*  que  l'art.  1975,  en  disant  : 
t{  en  est  de  même,  etc.,  s>  réfère  au  cas  prévu  à  l'article  précédent  ;  or, 
dans  celui-ci,  il  est  évident  qu'il  s'agit  d'une  rent»  constituée  sur  !a  tôle 
d'une  personne  autre  que  colle  qui  en  fournit  la  valeur  et  qui  a  le  droit 
d'en  jouir  ;  2*  que  dans  le  cas,  au  contraire,  oii  c'est  sur  la  tôte  du  bail- 
leur de  fonds  lui-même  que  la  rente  est  constituée,  ce  bailleur  de  fonds, 
atteint,  lors  du  contrat,  de  la  maladie  dont  il  meurt  dans  les  vi;igt  jours 
suivants,  a  eu  évidemment  en  vue,  connaissant  son  état, .  faire  une 
libéralité  à  celui  qui  a  reçu  les  deniers  et  promis  la  rente;  or,  cc^ino 
nous  l'avons  dit  plus  haut,  les  Tméralités  de  sommes,  exécutées  par  le 
payement  ou  la  délivrance  des  denier:;,  comme  dans  l'espèce,  sont  par- 
faites par  cette  exécution. 

"  Mais  on  peut  répondre  que  l'article  1975  ne  se  réfère  à  l'article  1974, 
qu'autant  qu'il  veut  dire  que  le  contrat  est  nul  dans  lo  cas  qu'il  prévoit, 
comme  il  est  nul  dans  celui  de  l'article  1974,  et  le  cas  qu'il  prévoit  est 
celui  d'une  rente  constituée  sai  ia  tôte  d'une  personne  atteinte  d'une 
maladie  dont  elle  est  venue  à  mourir  dans  les  vingt  jours  de  la  date  du 
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tout  en  vue  du  créancier  malade  qu'il  a  été  édicté  (1)  afin 
d'élcguer  du  lit  d'un  moribond  qui  se  fait  illusion  de  cou. 
pables  tentatives  de  spoliation. 

266  La  jurisprudence  est  du  reste  bien  fixée  en  ce  sens 
Elle  décide  que  l'article  1975  est  général  ;  qu'il  em^rlZli 
personne  contractante  aussi  bien  que  la  personne  tierce 

TZ    T.    '  '"f  '''''  '''''  ^^'ï"^"^  "^  similitude  de 
résultat  et  de  portée,  si  ce  n'est  que  l'article  1974  dispose 

pour  e  cas  de  mort  actu.l,  tandis  que  l'article  1975  dispose 

pour  le  cas  de  mon  dans  les  vingt  jours  (2).    Cette  jurispru- 

dencenestpas  nouvelle,  d'ailleurs  ;  elle  est  conforme  aux 

monuments  de  sagesse  que  nous  devons  à  l'ancien  droit  (3). 

contrat,  et  cela  s'applique  aussi  bien  au  cas  où  la  rente  est  conoti-ni» 
surla  tête  de  celui  qui  en  fournit  la  valeur  et  qui  d^iTur^^^^^^^^^ 
cas  ou  elle  est  constituée  sur  la  tôte  d'un  'iers  qui  n'y  a  auc  n  droi^ 
pu-sque  1  article  no  fait  aucune  distinction.    On  répond  au  ZZ  arf-' 
n^ent  en  d.sant  que  la  personne  malade  au  temps  d'u  contr.   nTdo.t  pa 
necessa-rement  être  supposée  avoir  ou  en  vue  le  cas  de  sa  mor^pro 
chame  ;  elle  pouva.t  fort  bien  ignorer  la  gravité  de  son  état,  etTon  11 
eus  les  jours  des  personnes  atteintes  d'une  grave  affection    hroniquli 
ffl.ro  .  luston  à  cet  égard  ;  en  sorte  qu'on  ne  peut  pas  dire  avec  certitude 

à  son  pro(  t  et  qu.  était  malade  à  cette  époque,  a  eu  en  vue  de  conférer 

ZnmuT  "77^"'"^"'-    ^«  '^"««"on  a  été  jug^e  daus  le  sens  de 

la  nulhté  du  contrat,  par  arrêt  de  la  cour  de  Rouen,  en  date  du  25  janvier 

80   (Sirey   ,808  2  72),  et  en  conséquence  les   héritiers  du  baiUerde 

fonds  ont  ete  admis  à  répéter  les  derniers  fournis  pour  la  constitution  de 

(I)  Denizart,  Vente,  n.  5.  Casaregis  veutqu'on  prenne  en  considération 
.  état  du  créancier  Umpore  conlraclus.  (Décis.  96  n  50  1 

(DevilU.  II,  2, 334  ;  Merlin.  Répert.,  v  Renie  viagère,  n.  3.)  Cas«    19  ian 
vier  1814  (Devill,,  IV,  1,  515.)  '  • -'•It-ass.,  iSjan- 

Add  Cette  jurisprudence  est  approuvée  par  Pavard  de  La^^lade 
R'pert,  V»  Renie  viagère,  art.  1,  n,  I.  "^       ' 

(3,Merh  rapporte  un  arrêt  du  parlement  de  Provence  du  19  juillet 
17  -  7,  avec  la  discussion  [Répert.,  v  Rente  viagère,  n.  3)  ;  discussion  inté- 

vees  les  anciens  recueils. 


v^     . 
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267.  Mais  l'article  1975  esUil  applicable  au  cas  où  le  mori- 
bond donne  gratuitement  une  chose  à  la  charge  d'une  rente 
viagère  î 

Cette  question  n'en  serait  pas  une,  si  un  arrêt  de  la  cour 
de  Montpellier  du  28  décembre  1832  (l)  n'avait  annulé,  en 
vertu  de  l'article  1969  du  code  civil,  un  contrat  fait  par  une 
personne  qui  était  décédée  dans  les  vingt  jours  de  l'acte,  et 
qui  s'était  réservé  une  rente  viagère  comme  charge  d'une 
donation  qu'elle  avait  faite!  ConçoiUon  que  des  magistrats, 
d'ailleurs  expérimentés  et  pleins  do  lumières,  aient  pu  ou- 
blier que  l'article  1975  n'avait  été  déterminé  que  par  des 
raisons  inapplicables  aux  donations?  Est-ce  qu'il  n'est  pas 
évident  que  les  auteurs  de  l'article  1975  n'ont  été  mus  que 
par  la  nécessité  de  maintenir,  dans  le  contrat  de  rente  viagère 
à  titre  onéreux,  l'égalité  des  risques  ?  Et,  dès  lors,  comment 
l'article  1975  serait-il  applicable  à  une  donation,  c'est-à-dire 
à  un  contrat  qui  n'a  rien  d'aléatoire  ?  Cet  arrêt  inconce- 
vable devait  être  cassé,  et  i'  l'a  été  par  arrêt  de  la  cour 
de  cassation  du  18  'uillet  1836  (?),  pour  avoir  essen- 
tiellement violé  l'article  902  et  faussement  appliqué  les 
articles  1969,  1974  et  1975  du  code  civil.  La  rédaction  de 
cette  décision  de  la  cour  suprême  est  soignée  et  savante.  Il 
n'y  manque  qu'un  mot,  mais  ce  mot  était  essentiel  :  c'est 
que  l'article  1975  est  fait,  non  pas  seulement  en  vue  d'un 
contrat  à  titre  onéreux,  comme  le  dit  l'arrêt,  mais  en  vue 
d'un  contrat  alpatoire  à  titre  onéreux,  et  devant  nécessaire- 
ment conserver  le  caractère  aléatoire. 

268.  D'après  ce  que  nous  disions  de  l'esprit  de  l'article  1975, 
il  résulte  que  la  loi  ne  présume  pas  de  la  part  du  mourant 
la  connaissance  de  son  état.  Cependant  s'il  résultait,  en  fait, 
qu'il  avait  connaissance  de  son  danger,  celte  cirrionstance 
sauveraitrelle  le  contrat  de  la  nullité  prononcée  par  notre 
article  ? 

(1)  Dalloz,  XXXIV,  2,  36.  Il  n'y  a  pas  d'exposé  des  faits  :  grande  la- 
cune dans  une  notice. 

(2)  Dalloz,  XXXVI,  1,  422,  423. 
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je  ne  le  pense  pas,  et  ce  serait  le  cas  de  ûire  :  Fecît  mod 
non  potmt:  et  quod  potuii,  nonfecU.  Il  pouvait  faire  une 
donation  ou  un  legs,  franchement,  légalement  ;  au  lieu  de 
ce.a,  1  préfère  un  contrat  à  rente  viagère  défendu  par  la  loi 
dans  les  circonstances  où  il  se  trouve.  Est-il  donfen  son 
pouvoir  de  créer  un  contrat  aléatoire  sans  aléa  ?  Est-ce  qu'il 
dépend  de  lui  de  renverser  ainsi  toutes  les  conditions  essen- 
tieUes  du  contrat  de  rente  viagère,  lequeline  saurait  subsister 
sans  une  chance  incertaine  ? 

Dira-t^)n  que  si  le  contrat  ne  vaut  pas  comme  rente  viagère 
Il  pourra  du  moins  subsister  comme  donation  ?  Mais  on  ne 
donne  pas  sans  volonté  de  donner  bien  caractérisée.  Or  où 
se  rencontrent  ici  les  preuves  indubitables  de  cette  volonté 
ferme  et  réfléchie  ?  ira-t^)n  le,  chercher  dans  le   4prll  b' 

TZ^  "r  ^^r'""'  <^^'  ^'"""^>'  'ï"'»  à  «°"  ^«^r«  dernière, 
sdmuse  à  créer  sur  sa  tête  une  renie  viagère  ?  N'est-il  nas 
vraisemblable  qu'i^  n'a  choisi  la  rente  viagie  plutôt  que'  a 
donation  que  parco  qu'il  sentait  au  fond  de  son  cœur  une 
secrète  espérance  de  vivre,  et  que,  par  conséquent,  il  s^ 
préférait  à  celui  avec  qui  il  a  traité  1  D'ailleurs  ne  p;ut-on 
pas  croire  facilement  que  ce  dernier  a  entretenu  cette  fausse 
espérance  pour  se  procurer,  par  le  moyen  de  la  rente  viagère 
plus  consolant  pour  l'esprit  du  malad.,  ce  qu'il  ne  pouvaii 
obtenir  par  le  moyen  de  la  donation  ? 

La  volonté  de  donner  est  donc  trop  problématique  pour 
e^e  admise.  On  ne  lui  trouve  une  base  que  dans  la  con- 
naissance que  le  malade  avait  de  son  état,  ec  l'on  ne  fait  pas 
attention  que  cette  connaissance  n'exclut  par  l'espoir  de 
revenir  à  la  vie,  qui  subsiste  jusqu'à  dernier  instant  dans  le 

rjh  ?•  rr;  ^'  ^^"^  ^^^  «^^  ^«  «'«^^  ^^^-^^  ^  i^  sage 

prohibition  de  la  loi  (I).  ® 

(1)  Junge  Touiller,  t.  VI,  n.  47. 

Add.  Où  il  dit  :  ..  Si  les  parties  ont  connu  ;a  maladie,  il  est  à  présu. 
mer  qu'elles  ont  ignoré  corabien  ellô  était  dangereuse.  Il  est  m  ralemen 
certam  que  si  les  contractants  avaient  su  que  la  maladie  de  T^  ?„«! 
sur  la  .été  de  laquelle  on  se  proposait  d'ac^érir  iTtt  é^Jt^ZZ 
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269.  La  jurisprudence  a  môtne  été  plus  loin.  Nous  la 
voyons  ne  tenir  aucun  compte  des  moyens  par  lesquels  les 
parties,  connaissant  les  circonstances  de  leur  position  res- 
pective et  la  rigueur  de  l'article  1975,  aupaient  cherché  à 
couvrir  la  nullité  prononcée  par  cet  article,  à  y  renoncer,  à 
en  paralyser  les  effets  (I).  Cette  sévérité  est  nécessaire  ;  elle 
maintient  les  salutaires  effets  de  la  loi  qui,  découvrant  dans 
le  cœur  de  l'acheteur  de  la  rente  l'espoir  d'échapper  à  sa 
maladie,  ne  saurait  croire  à  une  libéralité  certaine  et  réflé- 
chie ;  elle  déconcerte  les  fraudes  et  les  spéculations  immo- 
rales. 

270.  Mais  faisons-y  bien  attention  :  pour  que  le  contrat 
s'écroule  par  la  prescription  jum  et  de  jure  de  l'article  1975, 
il  ne  suffit  pas  que  le  crédirentier  meure  dans  les  vingt  jours 
du  contrat.  Il  faut  encore  que  cette  mort  soit  la  consé- 
quence d'une  maladie  existante  tempore  conlracius.  Que  si 
le  décès  arrivait  dans  les  vingt  jours,  par  cas  fortuit,  et  sans 
maladie  préexistante,  le  contrat  ne  serait  pas  ébranlé.  Ce 
serait  une  des  chances  naturelles  contenues  dans  la  conven- 
tion. 

271.  Il  y  a  plus!  Si  le  crédirentier  était  malade  lors  du 
contrat,  et  qu'il  mourût  dans  les  vingts  jours,  par  une  cause 
différente,  par  exemple,  par  un  duel,  une  chute,  etc.,  ou  ne 


a  lui  causer  la  mort  dans  les  vingt  jours,  l'acquisilion  n'pût  point  <^Ib 
faite,  puisqu'une  rente  viagère  sur  la  tôle  d'une  personne  mourante  n'est 
d'aucune  valeur.  Or,  il  n'y  a  point  de  consentement  valable  quand  il  y  a 
erreur.  Portails,  E.xposé  des  motifs." 
Op.  conf.  de  Zachariœ,  g  388. 

(l)  Arrêt  de  la  cour  de  cassation,  du  15  juillet  1824  (Dalloz,  XXIV,  l, 
371).  La  notice  de  cet  arrêt  est  faite  avec  beaucoup  de  soin.  Voy.  aussi 
la  Collect.  alph.  du  même,  v«  Rente  viagère,  p.  574.  Dans  cette  espèce,  les 
parties  avaient  antidaté  l'acte. 

Add.  Zachariao  dit  aussi  que  le  contrat  est  nul  lors  même  que  les  par- 
ties auraient  manifesté  l'intention  dadéroger  à  cet  égard  aux  dispositions 
do  la  loi.  Op.  conf.  de  Boileux,  Gur  l'art.  1975  ;  de  Dalloz,  Rente,  secU 
III,  n.  14. 
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serait  pas  fondé  à  enlever  au  vendeur  de  la  rente  le  <.ain  «„« 
\m  procure  cet  événement  impr^'vu  (î)  ^  '°  'ï"° 

n'avait  occasionné  la  n^ont^^^^^^^  P""'  t  ''  ^'^^^^-'^on 
1975  donne  une  .ré.on:;i:!:';^^'J^^Z^^  n'^  of 
permis  de  sortir  nar  i\p<i  ar^rv^A^-  .•         •' "^^^  "°"'  "  "est  pas 

273  C'est  au  demandeur  en  nullité  à  prouver  l'état  -l^ 
maladie  au  temps  du  contrat  ^i  i«  ha«>    ^  i'^uver  lètat  de 

par  suite  de  cette  maladierA'     n'i      "      "'  ^''  vingt  jours 
r  v,onc  uidiaaie  (4;.    Delvincourt  croit  an'il  suffit 

d.  prouver  la  n,aladia  e.  le  décè^  e.  ,ue  o'e,.  à  X^' 

(1)  D.I,l„cou„  t  m,  p.  «5  ,„„e,,.  D«r«„.o„,  ■.  xvm  „  ue 

(2)  5uprâ,  n.  2G2.  ^ 

(3)  Grenoble,  5  fructidor  an  xn  (  Dalioz,  Renie,  p.  573  note  1  , 

.^tr;:,^s^!-r;:-;:sf  <-„r:;i3  pour 

exige  trois  conditions,  il  faut  ^      *   ''""''°"  '^'^  "^"'  "°'^«  article 

"  1°  Que  la  personne  ait  été  malade  au  mompnt  h,,  ^«  ,    . 
portail  bien  à  celte  époque,  quand  mèmeTir        »  ^^'  '  ''  '""  '° 

après,  la  convention  prrdui;a'son  eir"  "  '""'  ""^'^  "«"  ''^  J°"^« 

"  2«  Qu'elle  ait  succombé  à  la  maladie  dont  elle  était  «fr...^        •  , 
Mort  avait  été  occasionnée  par  toute  autre  cause    eoni^tn       ''  " 
j  vicié  ;  >-ause,  le  ».onirat  ne  sera  pas 

"  3°  Enfin,  il  faut  que  le  décès  ait  nn  im„  a 
date  du  contrat."  '^"  '^"°''  '"  vingt  jours  de  la 

Op.  conf.  de  Duranlon,  n.  MG. 

vingt  jours."  ™°'  '  *vant  l'expiration  des 
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àdémontrerque  le  décès  n'a  pas  été  la  suite  de  la  maladie  (1). 
•En  principe,  cette  doctrine  est  fausse.  Le  demandeur  doit 
justifier  pleinement  sa  demande,  et  il  n'arrive  à  ce  but  qu'en 
montrant  h  liaison  de  la  maladie  et  du  décès.  La  médecine 
■et  l'anatomîe  ne  manque  pas  de  moyens  pour  établir  à  cet 
égard  l'ordre  et  l'enchaînement  des  faits  (2|. 

234.  La  grossesse  n'est  pas  une  maladie  ;  elle  est  un  état  na- 
•turel  (3).  Si  une  femme  enceinte  avait  acheté  une  rente  via- 
gère dans  le  temps  de  sa  grossesse,  et  qu'elle  décédât  dans 
les  vingt  jours  en  accouchant,  on  ne  pourrait  appliquer  au 
vendeur  de  la  rente  l'article  1975,  édicté  seulement  pour  le 
cas  de  maladie.  Il  en  serait  autrement  si  la  grossesse  était 
compliquée  d'un  état  maladif  qui  compromettait  les  joun 
de  la  femme,  et  avait  rendu  l'accouchement  mortel  (4). 

275,  Quand  une  rente  est  constituée  successivement  et 
sans  diminution  sur  deux  têtes,  et  que  l'une  d'elles  vient  à 
s'éteindre  dans  les  circonstances  prévues  par  l'article  1975, 
le  contrat  n'est  pas  frappé  de  nullité.  La  raison  en  est  qu'il 
a  été  aléatoire  ab  initio,  à  raison  de  l'existence  de  l'autre 
tête  ;  ce  serait  par  conséquent  fausser  la  pensée  du  législatti"- 
que  d'étendre  à  ce  cas  l'article  1975,  fait  pour  l'hypothèse  où 
il  y  a  défaut  de  chance  aléatoire.  Cet  article  est  une  excep- 
tion  à  la  règle  générale  qui  veut  que  les  conventions  tien- 
Ci)  T.  m,  p.  425,  n.  8  (notes). 
Add.  Boiteux,  cito  dans  ce  sens  :  Paris,  13  juillet  1808. 

(2)  Junge  Duranton,  t.  XVIII,  n.  147. 

(3)  Ricard,  Domt.,  pari.  I,  n.  108,  109,  110. 

(4)  Delvincourt,  t.  III,  p.  424.  Duranton,  t.  XVIII,  n.  147. 

Add.  Dans  le  même  sens  Rolland  de  Villargues,  Renie  viagère  n.  28; 
Dalloz,  Renie  sect.  III,  n.  1 1.  Quid  en  effet,  dit  Delvincourt,  s'il  s'agissui  j 
dune  femme  contrefaite,  et  dont  en  conséquence  l'accouchement  dût, 
très-probablement,  être  périlleux  ?  " 

En  sens  contraire,  Duranton,  n.  148,  où  il  combat  Delvincourt  en  disant  ; 
"Nous  n'admettons  pas  nous-même  cette  modilication  ;  cet  état  n'est  i 
pas  non  plus  une  maladie,  et  ce  serait  trop  laisser  &  l'arbitrair-,  car  des 
femmes  contrefaites  souvent  enfantent  heureusement." 
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nentlieudeloi  entre  les  parties  ;  et  une  e3:ception  doit  être 
maintenue  dans  ses  limites  (1), 

(I)Cass    (chambre  civile,  cass.).  22  février  î 820  ;  Grenoble.  22  juia 
t822  (Dalioz,  Rente,  p.  572,  n.  1).  "■ 

Add.  Op.  conf.de  Rolland  de  Villargues.  Rente  viagère,  n.  27  •  de 
Dalioz,  Rente,  sect.  III,  n.  9  (voy.  ci-dessous,  n.  275  2-)  ;  de  Duranlon 
n.  150.  * 

L'arrêt  de  la  cour  de  Grenoble  est  recueilli  dans  D.  A   édit  in^«  t 
XXllI,  p.  407,  en  cause  de  Dallemagne  contre  Carron.    Duport-Lav'iu' 
lelte  avait  donné  dans  celte  affaire  une  coasultation  dans  un  sens  con- 
traire  à  la  solution.    Cette  consultation'  se  trouve  au  tome  V  mue  i^O 
de  ses  œuvres  :  en  voici  l'analyse.  '  ' 

Il  pose  ainsi  la  quertion  :  "  Paut-il  déclarer  valable  ou  nul  un  contrat 
par  lequel  un  propriétaire,  atteint  d'une  maladie  incurable  dont  il  est 
décédé  dix  jours  après,  a  vendu  un  domaine  considérable,  moyennant 
un  prix  dont  les  trois  quarts  environ  consistaient  en  une  rente  viagère 
constituée  an  9  p.  c.  d'abord  à  son  profit,  et  réversible,  après  lui  sui  a 
tète  de  deux  vieillards,  dunt  l'un  était  âgé  de  quatre-vingts  ans  et'l'autre 
de  soixante  et  dix-huit." 

Duport-L'.villette  rappelle  d'abord  les  principes  généraux  sur  les 
conditions  requises  pour  la  validité  des  convenUons.  Il  insiste  sur  les 
irt.  1108,  1109,  lltO  et  H3l  ;  puis  il  continue  er  disant  :  "  C'est  par  une 
conséquence  tirée  de  ces  règle  générales  que,  dans  le  titre  relatif  aux 
contrats  aléatoires,  le  code  a  disposé,  à  l'art.  1974.  que  tout  contrai  do 
rente  viagère,  créée  sur  la  tête  d'une  personne  qui  était  morte  au  jour  du 
conlrat,ne  produit  aucun  effet  ;  et  à  l'art  i:.75,  qu'il  en  est  de  même  du 
contrat  par  lequel  la  rente  a  été  créée  sur  la  télé  d'une  personne  atteinte 
de  la  maladie  dont  elle  est  décédée  dans  les  vingt  jours  de  la  date  du 
contrat. 

"  Ces  dispositions  :ie  sont  pas  nouvelles,  elle  étaient  déjà  observée» 
sous  l'empire  du  droit  romain,  sauf  qu'on  n'avait  pas  fixé  le  nombre  de 
jours  pendant  lesquels  le  rentier  devait  survivre,  pour  que  le  contrat  de 
rente  viagère  interifenu  avec  un  malade  pût  être  variable  et  avoir  son 
exécution.  Les  tribunaux  étaient  libres  de  se  décider  d'après  les  cir^ 
constances,  et  les  auteurs  du  code  ont  voulu  faire  cesser  tout  arbiraire 
sur  ce  point,  en  ixant  à  vingt  jours  la  durée  delà  survie  du  rentier, 
pour  la  validité  du  contrat  en  pareil  cas. 

"  La  cour  de  cassation,  en  refusant  d'appliquer  l'art.  1975  au  contrat 
de  rente  viagère  qui  forme  l'objet  du  procès,  quoique  le  rentier  fût  mort 
de  la  maladie  dont  il  était  atteint  dans  les  vingt  jours  de  la  date  du  con- 
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trat,  est  partie  du  poUit  que  cet  article  forme  une  exception  au  droit 
commun  ;  que  celle  oxcoplion  a  été  dt'li'rminéo  par  le  iléfdut  do  chance 
eli-aUtiro  :  qu'elle  doit  ôlre  maintenue  dans  les  limites  prescrites  par  le 
législateur  ;  qu'elle  s'appliquait  seulement  au  caa  o&  la  rente  n'avait  été 
créâo  que  sur  la  lôte  d'une  personne  ;  mais  que,  dans  l'espèce,  la  nn*z 
ayant  été  déclarée  réversible  en  totalité  sur  deux  autres  lôtes,  après  le 
décès  de  l'abbé  Cheynel,  la  chance  aléatoire,  qui  était  la  base  des  con- 
trats de  rente  viagère,  avait  continué  d'exister  après  sa  mort,  en  verlu 
do  l'art.  1972  du  code,  qui  permet  de  constitua/  une  pareille  rente  sur 
plusieurs  tôles. 

"Ainsi,  dans  le  système  adopté  par  l'arr'l  de  la  cour  de  cassation, 
c'est  la  chance  aléaloire  qui  esl  la  principale  base  du  conlrat  de  reule 
viagère,  et  lea  art.  1974  et  1975  du  code  ne  rendraient  le  contrat  nul, 
dons  les  cas  y  exprimés,  qu'i  cause  du  défliut  de  celte  chance  aléaloire; 
ils  doivent  cesser  d'avoir  leur  application,  pour\'u  que,  dans  ces  môr.s 
cas,  il  existe'une  chance  aléatoire  quelconque  dans  l'exécution  d  s 
contrats. 

"  C'esi  ,  -  ïenl  en  adoptant  ces  motifs  que  l'arrôt  a  commis  une 

'«reur  évidente. 

"  La  chance  aléatoire  est  bien  une  deî  ^ases  du  contrat  de  renie  via- 
gère :  car  pour  que  ce  contrat  puisse  valoir,  il  faut  que  chaque  partie 
coure  la  chance  de  g&^   -r  ou  de  perdre. 

«'  Mais  ce  n'est  pas  là  la  seule  hase  du  conlrat  de  rente  viagère  stipulé 
5  tllrc  onéreux  ;  ii  faut  encore  que  le  conlrat  renferme  les  quatre  condi- 
tions nécessaires  pour  la  validité  do  tous  les  genres  décentrai  :  il  faut  sur- 
tout qu'il  soit  revêtu  du  consentement  libre  et  volontaire  des  parties,  que 
ce  consentement  n'ait  pas  été  donné  par  erreur^  et  que  leur  engagement 
soit  fondé  sur  une  cause  réelle  et  licite. 

"  Si  l'absence  de  toute  chance  aléatoire  suflit  pour  rendra  nv.l  un  con- 
trat viager,  on  ne  doi»  pas  en  conclure  que  l'existence  d'une  chance  aie- 
atoiro  quelcon(,ue  suffise  pour  le  rendre  valable  ;  il  peut  encore  être 
déclaré  nul  par  la  violation  des  règles  communes  à  tous  les  contrats. 
Cela  est  de  la  dernière  évidenco. 

"  Il  est  surtout  certain  que  l'art.  1975  n'a  pas  pu  être  déterminé  par 
le  défaut  de  chance  aléaloire,  car  la  rente  créée  sur  la  tôle  d'un  malade 
n'est  pas  pour  cela  dépourvue  de  toute  chance  de  gain  ou  do  perte  ;  on 
n'est  jamois  assuré  qu'un  malade  périra  de  la  maladie  dont  il  est  aiteinl, 
et  surtout  dans  l'espace  de  vinft  jours.  Lo  plus  grand  nombre  do  ma- 
lades guérissent  de  leurs  infirrailés,  et  souvent  on  voit  réchapper  ceux 
dont  les  médecins  les  plus  instruits  avaient  pi-édii  la  mort  prochaine. 

"  Il  suffit  donc  qu'une  rente  viagère  soit  créée  sur  la  terre  d'une  per- 
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«onne  vivante,  pour  qu'il  y  ait  uno  chance  aléatoire  en  faveur  de  cette 
personne.  Paa-  conséa.-._.„t.  ce  n'est  pas  l'absence  de  louto  chance 
aléatoire  qui  a  déterminé  la  di-^posilion  de  l'art.  I97„. 

"  Quel  est  donc  <e  véritable  motif  de  la  dispositio.  de  cet  article? 
P  rsonne  ne  peut  mieux  nous  l'apprendre  que  celui  qui  a  été  le  prin- 
I  c„.al  rédacteur  du  projet  du  cod.  civil,  qui  .  assisté  à  toutes  les  confé- 
r  i  qu.  ont  eu  lieu  au  conseil  d'Eut,  quand  on  a  arrêté  définitive- 
ment  les  d.sposit  ons  de  ce  code,  et  qui  est  souvent  venu  rendr.  compte 
a-  corps  législatif  des  motifs  des  mômes  dispositions,  que  Porlalis,  enfln, 
dont  le,  lumières  et  les  éminentes  qualités  immortaliseront  la  mémoire. 

'■  Portails  dans  son  exposé  des  motifs  du  titre  des  Contrats  aléaloires. 
s  est  expliqué  en  ces  termes  : 

"  Tout  contrat  do  rente  viagère  créé  sur  la  tête  d'une  personne  oui 
"  .■la.t  morte  au  jour  du  contrat,  i.o  produit  aucun  effet.  Cela  est  ôvi- 
"  (Iiiit,  cor  le  contrat  le  trouve  sans  cause. 

"  ^°"' "r"^,f  "  ''"««'  «lavoir  déclarer  la  nulMô  du  contrat,  quand  la 

ell.3est  déjédee  dans  les  vingt  jours  de  la  date  du  contrat 
;  En  en-ut,  il  est  certain  que  si  les  contraclan.  eussent  connu  la  mala- 
'die  de  a  per«,nno  sur  la  tèto  do  laquelle  on  se  proposait  d'acquérir  la 
rente  1  acquisition  n'eût  pas  été  faite,  puisqu'une  renl«  viagère,  sur  la 
lCt:>  d  une  personne  mourante,  n'est  d'aucune  valeur 
"  Or,  on  sait  qu'il  n'y  a  point  de  véritable  consentement  quand  il  v  a 
•  erreur  ou  sur  la  chose,  ou  sur  les  qualités  essentielles  de  la  chose  qui 
"  forme  la  matière  du  contrat." 

'  Ce  sont  donc  le  défaut  de  cause  et  l'erreur  dans  le  consentement  qui 

nt  déterminé  le  conseil  d'Etat  à  déclarer  nuls  et  sans  elfet  les  contrats 

de  rente  viagère,  dans  les  deux  cas  prévus  par  lesP^c.  1974  et  1975  eî 

1  OM  n'est  point  fonuc  sur  le  défaut  de  chance  aléatoire  qui  ne  peut  nas 

môm.;  se  supposer  dans  le  cas  de  ce  dernier  artir'e. 

•  Toullier,  dans  son  ouvrage  sur  le  droit  français,  t.  VI,  n.  46  n  49 
-pique  également  que  les  art.  1974  et  1975  du.code  sont  fondés' sur  lé 

t.  .ontrat.    Il  donne  à  son  opinion  plus  de  développ..Tient  que  Portails 
et  s  appuie  de  plus  sur  la  doctrine  des  anciens  auteurs. 

I^oth.jr  professait  les  mêmes  principes  et  ea  donnait  les  mêmes  motifs 
sous  1  ancienne  jurisprudence,  ainsi  qu'on  peut  le  voir  dans  son  Irailé 
du  contrai  de  renie  viagère,  n.  224  et  225. 

i  2[T  ''''^'°''  '"  '"'"''  ''"'  '^"""'^  ""'  personne  ma'ade  se  détermine 
^abandonner  un  capital  pour  obtenir  une  rente  viag  ,-e,  dans  la  vue 
^1  augmenter  ses  revenus,  c'est  parce  qu'elle  a  l'espot  d'une   gùérilon 
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ptus  oa  moins  prochaine,  et  de  pouvoir  Jouir  longtemps  encore  de  la 
rente  par  elle  acquise. 

"  Si  «lie  *."  >nt  ù  mourir  dans  les  \-ingt  Jours,  il  y  a  présomption  légale 
que  Fon  état  dés  lors  était  désespéré  ;  mais  elle  n'en  était  pas  instruite  : 
tous4:«ux  qui  entourent  un  malade  ont  soin  de  le  tranquiliser  sur  sa  situa- 
tion,  et  de  l'assurer  d  une  guérison  plus  ou  moin''  prochaine.  Le  médecia 
quija  traite  l'entretient  dans cetto  confiance,  quoiqu'il  l'ait  lui-même  per- 
due. Ses  parents,  ses  amis,  son  médecin,  peuvent  souvent  prévoir  sa  morl 
prochaine  mais  ils  se  garderont  bien  de  l'en  instruire  ;  ils  lui  laisseront 
l'espoir  Jusqu'à  son  dernier  moment,  et  si  dans  cette  position,  il  consent 
à  convertir  ses  capitaux  en  rentes  viagères,  ce  ne  peut  être  qua  parce 
qu'il  s'abuc;  sur  son  état  et  sur  la  gravité ,de  sa  maladie  ;  il  ne  sacrifierait 
f>as  ses  capitaux  pour  rien,  c'il  était  persuadé  qu'il  n'eût  plus  que 
quelques  jours  d'existence. 

"  Ce  n'est  donc  que  par  erreur  qu'il  se  résout  à  passer  un  pareil  con- 
trat, auquel  il  n'aurait  y»i  songé,  si  la  vérité  lui  eût  été  connue.  Il  y  a 
de  plus  été  déterminé  par  une  fausse  cause  ;  car  cette  cause  était  l'es- 
poir de  jouir  de  la  rente  assez  longtemps  pour  qu'elle  pût  équivaloir  au 
capital  qu'il  fournissait,  et  cet  espoir  n'existait  plus  pour  lui. 

"  On  peut  même  dire  que  le  contrat  est  basA  sur  une  cause  illlicite, 
relativement  à  celui  qui  s'est  obligé  au  payemer  le  la  rent'  au  moy^n 
d'un  capital  fourni  ;  car  celui-là  pouvait  très-bien  amnaltre  l'état  déses- 
péré du  malade,  q ^"sonne  n'avait  intérêt  de  lui  cacher  ■  et  celui  qui 

spécule  sur  lu  mort  prochaine  d'un  moribond,  pour  s'approprier  des  capi- 
taux, dans  la  certitude  de  ne  rien  fournir  en  équivalent,  ou  de  fournir 
très-peu  de  chose,  fait  réellement  un  marché  illicite  et  contraire  aux 
bonnes  i^œurs.  La  loi  qui  annule  le  contret  de  rente  viagère  établi 
sur  la  tôte  d'un  mourant,  défend  par  la  même  de  fairo  avec  lui  un  pareil 
contrat,  et  toute  cause  prohibiée  par  la  loi  est  nécessairement  illicite  ; 
elle  l'est  d'autant  plus  dans  ce  cas,  que  le  contrat  n'a  pu  évidemment 
avoir  Heu  que  parce  qu'on  a  trompé  le  mourant  sur  les  suites  de  l'état 
où  il  se  trouvait,  et  en  lui  donnant  l'espoir  d'une  jouissance  qui  allait 
lui  échapper.  L'humanité  commandait  bien  de  l'abu^pr  ainsi,  pour  Iran- 
■quilliser  son  esprit  jusqu'à  ses  derniers  moments  ;  mais  cette  tromperie, 
qui  était  innocente  «t  môme  louable  dans  l'intérêt  personnel  au  malade, 
devient  un  dol  répréhensiblo,  quand  on  s'en  est  servi  pour  le  priver  de 
rsa  fortune. 

"  Concluons  donc  que  la  cour  de  cassation  a  évidemment  commis  une 
.erreur  dans  l'opinion  qu'elle  s'est  formée  sur  les  motifs  qui  ont  déterminé 
3' art.  19"75  au  code  ;  cet  article  ne  renferme  point  une  exception  au  droit 
•commun,  comme  elle  l'a  j  rétendu;  il  renferme,  au  contraire,  uno  juste 
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r  rrr  ™ï;rr  *;."""  -  -™.'r-trrr. 

sur  la  partie  essentielle  de  la  chose  et   -i.-nn  «...    "^  nulIUe  tombe 

...u™df»j;iTL^Ltdrs:ri:^:rr:ct:-î'r' 
-»Ji:r.t°:rrifr::frej"  t'™  '"™''  «•«'™/  «- 

'.  pert,  pour  ch.crr,«lu„:-''"'' '''''?""'■''"'•  ■''«•I"»'' 

d"  gagner  plus  ou  moins  ou  de  perdre   nln.  n,.  T  ''^°''° 

l'événement  incertain  qui  a  été  p^euen^^^e^  -o.ns  se  on  l'issue  da 

deLorimieb,  B.B.  VOL.  16.  ""  '^  '"^  "'  P"**-- 
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volt  qne  perdre  sans  rien  gagner,  le  contrai  manquerait  par  tine  de  ses 
bases  essentielle»  at  serait  nul  de  plein  droit. 

"  Mais,  comme  on  l'a  déjà  dit,  il  ne  suffit  pas  pour  la  validité  de  ce  con- 
Irai  qu'il  y  ait  une  chance  aléatoire  quelconque,  il  faut  encore  qu'elle 
soit  telle  que  les  deux  parties  ont  entendu  l'établir,  et  qu'il  n'y  oit  ni 
erreur  dans  leur  consentement,  ni  déftiut  de  cause  dans  les  conditions 
essentiel  las  du  contrat.  L'erreur  ou  le  défaut  do  cause  peut  également 
l'anéantir  quoiqu'il  y  reste  une  chance  aléatoire,  si  cette  chance  n'est 
pas  celle  sur  laquelle  les  parties  ont  entendu  baser  leur  accord. 

"  Quoique  les  chances  de  gain  ou  de  perte  dépendent  d'un  événement 
incerlain,  elles  ne  sont  pas  pour  cela  d'égale  valeur,  les  divers  événe- 
menu  incerUins  qui  forment  la  matière  du  contrat  aléatoire  ne  sont  pas 
tous  le?  mômes  ;  ils  présentent  plus  ou  moins  de  probabilité,  selon  les 
circonstances,  et  lt.3  engagements  qui  en  dépendent  ont  plus  ou  moins 
d'importance,  selon  la  différence  de  ces  probabilités. 

«'  Ainsi  quand  une  renlo  viagère  est  créée  sur  plusieurs  tôles,  elle  doit 
naturellement  être  établie  à  un  taux  moins  élevé,  eu  égard  au  capital 
fourni,  que  quand  elle  n'est  que  sur  une  seule  lôte  ;  car  il  est  pro  ible 
que  pluf.  urs  rentiers  vivront  plus  longtemps  qu'un  seul. 

"L'âge  des  rentier  nOue  beaucoup  aussi  sur  1.}  taux  de  la  reni  car 
un  jeune  homme  doit    ivre  plus  longtemps  qu'un  vieillard. 

"  De  là  il  suit  que  quand  une  rente  a  été  constituée  réversible  sur^lu- 
sicars  télés,  on  a  dû  en  diminuer  le  Uux  en  conséqujnce  de  la  probabi- 
lité  d'une  plus  g'rande  durée  de  leur  existence  ;  mais  celui  qui  a  fourni 
le  prix  de  lo.  rente,  et  qui  doit  en  profiter  en  première  ligne,  a  d'I  compter 
aussi  sur  la  faculté  d'en  jouir  lui-môme  toute  sa  vie,  car  c'est  l'espoir  do 
sa  jouissance  personnelle  qui  a  été  la  principale  cause  .léterminante  du 
contrat.  La  réversibilité  de  la  renie  sur  d'autres  têtes,  après  lui,  n'a  été 
qu'un  motif  accessoire  ;  s'il  eût  cru  ne  pouvoir  pas  jouir  lui-môme  de  la 
rente,  il  n'aurait  pas  livré  ses  capiuux  uniquement  pour  >i'inlérôt  d'au- 
trul  ;  et  s'il  eût  pensé  que  la  rente  ne  pourrait  profiter  qu'à  ceux  à  qui 
il  la  rendrait  réversible,  et  que  malgré  cela  il  eût  voulu  la  constituer,  i! 
l'aurait  fait  porter  à  un  taux  pluj  élevé. 

"  Quand  on  constitue  une  rente  sur  trois  têtes  successivement,  on  en- 
tend donc  contracter  en  consequet.ce  de  la  chance  aléatoire  que  présente 
la  durée  do  la  vie  de  ces  trois  têtes  ;  il  fkut  que  toutes  les  chances  prévues 
existent  réellement  en  conformité  de  l'intenlicn  des  contractants. 

"  Si  l'une  de  ces  chances  n'existe  pas,  soit  parce  qu'une  des  têtes  indi- 
gnées se  trouvait  déjà  morte  à  l'époque  du  conlrot,  soit  parce  qu'eHe 
éUil  dans  un  tel  état  de  maladie  qu'elle  devait  mourii  dans  moins  do 
vingt  jours,  b  contrai  doit  demeurer  sans  elfet,  parce  qu'il  n'est  plus  te! 
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qno  les  parties  ont  voulu  et  entAM»  i«  r  • 

ca«se  sur  un  .es  .oUfa  déiS^^rc' ^T  '''''  '  "  '''^'  '^ 
a-eu  nécessairement  erreur  sur  un\Z  t  î"*"*' '  P«'''»  ^l'eafimil  y 
«nin*  le  consentement  des  conlractanU  T  '"^""^'^  '^'  ""^  '!*'«'- 
et  l'erreur  n'aient  affecté  qu'unêtrtfa'de  .a'"'  '^ '''"'  ^« '^«'"«^ 
moins  nulle  pour  le  tout,  él  ou  «,^0 1 1'  ^7''''t'«''.  elle  n'est  pas 
raient  eue  les  contractants.  ^      '^°'^"™*  *  "^  ^"'"nlé  qu'a- 

"Cela  est  surtout  indubitable  quand  le  défauf  rf„ 
sont  relatifs  à  l'intérêt  de  la  Mrti>  ™.î         ,  ^^  ^'""'^  °"  ''«^»'- 

capital  de  la  rente  viagère  dans^ln  T"'  '^^  ''""^*  «^  '■°'"-°'  '« 
rente  en  première  lign!  si  ceulià  7î''  '"'"'"'  ""^'°*™«  ^e  cette 
de  <iécéaer  dans  peu^e  ioûr^mlenr'.  ^"'''''  °"  "^  «°'-  '«  P°'"t 
proHt,  n'est-il  pas  évident  2  le  cX?  Tu"  '""'™'  ^^*  ^*'P"'^  ^  «°" 
cipale  cause  qui  i'a  déterm^^é  eVpar  e  .^  fo^'"^  '''''"'^"  "^^  '«^  P^' 
tractants  su.-  l'objet  qui  a  esséntieïpl  Th  '""'  *'^^^^'  '««  <=°"- 

rente  ?  Qu'importe  qn'ii  re^en  o^Tn^  J°"°'  "'"  '  '^  '''•**"°"  'l^  '^ 
^u  débiteur  de  cet?e  r.T?iZ7Zl  ""^  "'*'°'"'  «-«'-^«vement 
aucune  pour  celui  qui  en  a  fourni  .nrv'V  "°^°'  '''''''  °'«°  "•««'» 
est  certain  que  la  chance  à  laquelle  ïe  débit»  '^'  T  "''  '"  P™"*"''  =  " 
pas  celle  qu'on  a  eue  FWndpalelt  t  "'""' '"""^^  "'«' 

basées  les  conditions  du  contrat    i^°*  "^'"^  ^'  «"'"  "^l^eUe  ont  été 

eu  erreur  et  absence  de  XeJant.^         '"""'"'"  ^'^  '°"J°"- 
nau.^itpas  eu  lieu  si  oreûi  nrév.     '^     essenUelle  du  contrat,  qui 

exécution  et  «ins  effet  "^        '^"^  cette  parUe  demeurerait  sans 

"C'est  par  cette  raison  que  les  art    1Q7a  «♦  fo«  . 
=eul.  wie,  p,„e  ,„■„„  .  ,„  „„"  *  „,°^  °"  '*,"«"°  «"  «««li.  .ur  une 
<.».!.  cornai™.  ;.  I"„riiT'""'  «'•""■'■ '«l"'..».!,!!. 
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évidemment  Pespoir  d'en  jouir  pendant  assez  de  temps  pour  qu'elle  pût 
devenir  l'équivalent  de  la  valeur  qu'il  fournissait. 

"  Il  a  stipulé  la  réversibilité  de  cîlte  rente  sur  la  tète  des  mariés  de 
Mareste  ;  raais  cette  réversibilité  ne  pouvait  être  à  ses  yeux  qu'une 
chance  trèa-cvontuelle  et  de  bien  peu  d'imporlance,  car  étant  âgés  l'un 
do  soixante  et  dix-huit  et  l'autre  de  quatre-vingt  ans,  tandis  qu'il  n'avait 
lui-même  qu'environ  cinquante  ans,  il  devait  s'attendre  à  leur  survivre. 
"  C'est  donc  pour  lui  principalement  que  la  rente  viagère  a  été  stipu- 
lée elle  n'a  pu  l'être  ainsi  que  parce  qu'on  lui  laissait  ignorer  l'état  dé- 
sosp'éré  de  la  maladie  dont  il  était  atteint,  et  parce  qu'il  conservait 
l'espoir  dune  guérison  plus  ou  moins  prochaine  Aurait-il  sacntté  une 
valeur  de  i  14,000  francs  pour  ne  rien  recevoir,  s'il  eût  su  qu'il  n'existe- 
rait plus  dans  Tinter  ^aUe  de  dix  jours?  Il  n'y  a  qu'un  insensé  qui,  se 
croyant  aux  portes  du  tombedu.  puisse  concevoir  l'idée  de  convertir  ses 
capitaux  en  viager. 

"  L'abbé  Cheynel  est  décédé  au  bout  de  dix  jours,  et  relativement  & 
lui.  lo  contrat  est  déclaré  sans  efTot  par  l'art.  1975  du  code,  qui  exige 
une  survie  de  vingt  jours  au  moins  quand  la  rente  est  établie  sur  la 
tête  d'un  malade. 

La  réversibilité  de  la  rente  en  faveur  des  mariés  de  Mareste,  n'étant 
qu'une  conditition  accessoire  du  contrat,  ne  peut  pas  empêcher  l'applica- 
tion de  l'art.  1975.  parce  que  cet  article,  conçu  en  termes  généraux,  est 
basé  sur  le  défaut  de  cause  dans  le  contra»  t  d'erreur  dans  le  consente- 
ment ;  parce  que  ces  deux  vices  renuent  nuls  et  sans  effet  les  actes  qui 
en  sont  infectés,  quoiqu'ils  ne  portent  pas  sur  la  totalité  de  l'objet  de  la 
convention,  et  parce  qu'il  est  évident  que  l'abbé  Cheynel  n'aurait  point 
fait  le  contrat,  s'il  eût  connu  son  état  et  qu'il  eût  su  qu'il  ne  pourrait 
jamais  profiter  de  la  rente  stipulée  à  son  profit. 

"  La  ni/ersibilité  de  cette  rente  sur  la  tête  de  deux  octogénaires  n'au- 
rait  pas  pu  seule  donner  lieu  au  sacriUce  d'une  propriété  de  114,000 
francs  pour  une  renie  au  9.  p.  c. 

"  La  loi  68,  ff.  ad  legem  Falcidiam,  en  calculant  les  probabilités  de  la 
vie  humaine  pour  l'estimation  des  revenus  viagers,  dispose  que  depuis 
l'êge  de  soixante  ans  on  ne  doit  calculer  que  sur  cinq  ans  de  vie  ;  ce 
serait  donc  beaucoup  si  à  Idge  Je  soixante  et  dix-huit  et  de  quatre- 
vingts  ans  ou  comptait  sur  trois  ans  à  l'égard  de  deux  vieillards  ;  et  l'évé- 
nement a  prouve  qu'on  ne  devait  pas  y  compter,  puisque  les  mariés  de 
Mareste, sont  tous  les  deux  décédés  dans  linlervalle  do  deux  années 

et  demi. 

«  Si  donc,  dans  lo  contrat  dont  il  sagit.les  parties  n'eussent  voulu  avoir 
égard  qu'à  la  chance  do  la  durée  de  la  vie  dos  mariés  de  Mareste,  et 
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qu  m  eût  compté  pour  rien  celle  de  la  vie  de  l'abbé  Cheynel  c'est  à 
25,000  ou  30.000  francs  au  moins  que  la  rente  aurait  dû  être  fixée  •  et  en 
ne  la  portant  qu'à  10.000francs.il  était  clair  que  l'abbé  Cheynel  a 
compté  principalement  sur  la  durée  de  sa  propre  existence,  malgré  l'état 
de  maladie  où  il  se  trouvait,  eu  égard  à  ce  qu'il  était  encore  dans  la 
vigueur  de  l'âge.. 

"Mais  il  y  a  plus:  suivant  le  contrat  en  question,  la  réversibilité  stU 
pulée  au  profit  des  mariés  de  Mareste  na  pas  été  gratuite  :  l'abbé  Chevnel 

T.  ^ZL  r°"^^  '*"'*°  ^  ""'**"'  ""  P"''-  "'  "'  P"'^  »  été  la  libératton 
de  24.000  francs  qua.  suivant  l'acte,  les  mariés  de  Mareste  lui  auraient 
prêtas  quand  .1  avait  fait  l'acquisition  du  domaine  qu'il  vendait  au  géné- 
ral Dallemagne  ;  et  co.ume  ce  domaine  avait  été  acquis  et  payé  en  assl- 
gnals.  ces  24,000  francs  ne  pouvaient  être  qu'en  assignats. 

r  "Tn"Ln  f'"*'  la  réversibilité  de  la  rente  a  été  déterminé  dans 
1  acte  à  24,000  francs  prêtés  en  papier,  il  est  clair  que  le  surplus  du  capi- 
tal  fourni  pour  acquérir  la  rente,  arrivant  au  moins  à  90.000  francs,  a 
fT.Vl""''  P^'""'="''«'' «^^  la  jouissance  personnelle  que  devait  avoir 
1  abbé  Cheynel  de  cette  rente  ;  et  l'acte  étant  considéré  soue  ce  rapport 
le  contrat  doit  être  déclaré  nul,  en  exécution  de  l'art.  1975  du  code' 
quand  même  on  adopterait  l'„pinion  de  ia  cour  de  cassation  sur  les  motifs 
et  1  application  de  cet  article. 

"  En  effet,  suivant  l'arrêt  de  cette  cour,  l'article  1975  n'a  été  déterminé 
que  par  le  défaut  de  chance  aléatoire  ;  or.  il  n'y  avait  phis  de  chance 
aléatoire  pour  labbé  Cheynel,  si  son  décès  survenait  dans  les  vingt 
jours,  et  le  capital  par  lui  fourni  pour  la  jouissance  personnelle  qu',1  de- 
vait  avoir  de  la  rente  étant  distingué  dans  l'acte  du  prix  stipulé  pour  la 
réversibilité  de  la  môme  rente  en  faveur  des  mariés  de  Mareste.  il  fallait 
bien  qu'il  reçrtt  un  équivalent  du  prix  particulier  qu'il  avait  mis  à  la 
rente,  pour  le  temps  où  il  devait  s'en  prévaloir,  et  cet  équivalent  ne  lui 
étant  pas  fourni,  le  contrat  doit  être  déclaré  nul  à  son  égard,  comme  si 
la  rente  n'eût  été  constituée  que  sur  sa  tôle.  La  réversibilité  de  la  rente 
faite  moyennant  un  prix  distinct  et  séparé,  ne  peut  plu3  rendre  valable 
le  contrat  en  ce  qui  le  concernait  lui-môme  :  c'est  un  contrat  jMirticulier 
dont  le  prix  et  les  conditions,  ayant  été  stipulés  séparément,  ne  pou- 
valent  plus  influer  sur  le  sort  de  la  constitution  de  rente  créée  à  son 
iront  ;  ce  n'était  que  pour  sa  propre  jouissance  que  le  surplus  du  capital 
fourni  était  abandonné  au  débiteur  de  la  rente,  et  il  fallait  bien  au  moins 
qu'il  obtint  chance  aléatoire  en  sa  faveur  pour  que  le  contrat  pût  avoir 
son  effet. 

"  A  plus  forte  raison  doit-on  le  décider  de  mémo  quand  .:  est  démontré 
que  l'art.   1975  du  vX)do  n'est  que  la  conséquence  du  principe  général 
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gai  annule  les  conventions  sans  cause  licite  ou  scuj  un  oonsenlement 
erroné,  principe  qui  doUôtre  appliqué  à  toute  espèca  de  oantral  où  ce» 
deux  vices  se  rencontrent,  quelque  soit  le  nombre  Jes  parties  iniôressées 
au  contrat,  et  quand  môme  l'«rreur  ou  le  défaut  de  cause«e  tomberait  pas 
sur  la  totalité  des  dispositions  qu'il  renferme,  car  ilnuffit  que  ces  vices  af- 
fectent  une  des  parties  essentielles  de  l'acte  pour  le  rendre  totalement  nul. 
"  On  Unira  par  faire  observer,  sur  cette  questien  principale  du  procès, 
que  les  art.  1974  et  1975  du  code  ne  renferment  pas  des  dispositions 
nouvelles,  ils  n'ont  fait  que  confirmer  les  principes  riéjà  adoptés  aupara- 
vant sur  celte  matière,  en  déterminant,  sealemenl  d'une  manière  fixe 
l'espace  de  temps  pendant  lequel  le  rentier  devait  survivre  quand  il  était 
malade  au  momeat  de  la  création  de  la  rente. 

"Or,  avant  le  code,  on  no  "mettait  aucune  difficulté  à  Juger  qu'une 
rente  viagère  constituée  au  profit  d'une  personne  malade,  et  qui  était 
décédée  bientôt  après  par  suite  de  la  même  maladie,  était  nulle,  malgré 
que-la  rente  fltt  réversible  sur  d'autres  têtes.  C'est,  entre  autres,  ce  qui 
ftit  jugé  au  parlement  de  Provence  par  un  arrêt  du  19  juillet  1777,  que 
rapporte  Marlin  dans  son  Répertoire  de  jurisprudence,  au  mot  RetUe 
viagère,  n.  3. 

'•  Il  s'agissait  d'un  passementier  qui,  dans  sa  dernière  maladie  dont  il 
mourut-qtielqnes  jours  après,  avait  constitué  à  prix  d'argent  une  rente 
viagère  dont  la  moitié  était   réversible  sur  la  tête  de  sa  femme;  ses 
héritiers,  après  sa  mort,  atUquèrent  le  contrat  de  nullité,  en  se  fondant 
sur  le  défaut  de  réciprocité  dans  les  chances  aléatoires,  telles  que  les 
parties   avaient  eu  l'intention  de  les  établir.     Le  débiteur  de  la  rente 
soutenait,  au  contraire,  comme  le  font  les  héritiers  Dallemagne,  que  la 
réversibilité  établie  au    profit  de  la   femme  du  principal    rentier,  qui 
était  en  très-bonne  santé  et  dans  la  vigueur   del'âge,   sufiSsait    pour 
faire  disparaître  toute  inégalité  dans  les  chances  et  pour  rendre  le 
contrat  valable  ;  mais,  malgré  cela,  le  parlement  d'Aix,  ne  considérant 
sans  <ioute  que  l'absence  de  la  principale  cause  qui  avait  donné  Jieu  au 
contrat,  et  le  défaut  de  réciprocité  dans  les  chances  aléatoires  que  lespar- 
Ues  avaient  voulu  établir,  n'hésita  pas  à  déclarer  l'acte  nul  pour  ie  tout. 
"  Merlin,  après  avoir  rappor'é  cet  arrêt  et  analysé  les  raisons  que 
chaque  partia avait  fait  valoir,  remarque  que  la  jurisprodence  du  parle- 
mont  d'Aix  a  été  érigée  en  loi  par  les  art.  1974  et  1975  du  code  civil. 
Donc,  dans  son  opinion,  ces  deux  articles  doivent  être  appliqués  môme 
au  cas  où  la  rente  a  été  déclarée  réversible  sur  plusieurs  têtes  ;  et,  en 
effet,  le  code  n'ayant  fait  que  confirmer  les  anciens  principes  sur  ce  point, 
il  n'y  a  pas  moins  de  raison  pour  qu'on  doive  les  appliquer  à  tous  les  cas 
où  iis  doiv-nt  l'être  d'après  l'ancienne  jurisprudence." 
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275  2«>  (I). 

.      UM  aans  mon  C<.».TO«a.r«  d«  BypolMques  (3). 

^I,  n.  9  :  <■  Par  l'expression  «»«  «!!  ?-Dalloz  répond,  v»  TîwWe.sect. 

ia  constitution  serait  fl  sur  ,a  ÏT  '  ''""''  '^  '^'  "•'"='«  '^^  «^«  «û 
quil  doive  cesser  é'LleZlJtlT  "^'^'^  P'"°°°«'  ''^  ^^"°  «°^'« 
Pour  bien  «^soud.'S'Xt  °7l^^^^^ 

ports:  celui  où  une  des  Derr-,n«c  .    •  examiner  sous  deux  rap- 

tuée  est  décédée  da^s  les  vir.Mo.        l      '"  ''"'  "  ''"''  ''^''  '^""«'^ 

Da.s  le  P-iercat-rnr'^^re^t^'t^rdrd-^^  ^°".  ""'^'• 
d'une  seule  personne  n'a  pas  détruit  l»Ph„  .       ^""^  "^"^  ^"^  '"°''' 

trat  de  rente  viagère  puisaue  t-^il  -''"  '^'"     ™'  ^*  ^"'^  ''^  ^°"- 

l.as  moins  expos!  à  s'ervTla  r'ent.  ''■'  T  ''"'''  '^  '=°"^''^"'^"'  °'«"  ^st 
iors,  lecontraf  est  a  b  Mais  dan^st."'  '"/""  ^°"'^^-  ^^  «ï""'  ''^ 
le  même  raisonnement  ii  n  vTnf  ,  1''°"''  °^'  °°  '^°  P«"'  P^^  f^ire 
pas  rempli.  CependTntno  3^^^^^^^^^  le  but  de  la  loi  n'est 

.^.e  ,ue  dans  la  Pre.iére  hy^X  'ceTSut"  d'u"" ''^''^''^ 
ment  bien  simple.    D'abord  il   J  no.,  •  .  ^  ""  rapproche- 

exception  au  d'roit  commun  t'I  d  "l^Vn^fJ'  "''  ""^^™«  "- 
qu'il  prévoit  spécialemenT  iSe  S  '^°'' ^'^ '^«'■•«'"' ""^  cas 
Viagères  sur  une  ou  plusieurt  téïï  ,  «Jl'r'T  '''''  ^''  ''^"'^^ 
sans  aucune  restriction  ni  .o"i        on  S'a      nJ^'  ''  ''^• 

lement  que  le  contrat  sera  nul  inrc«.     1  ^       '^"-  *^'^  P°''te  seu. 

d'une  personne  att:i„:e  e  ï  ^1^0^ '11?"  "'  T  ^"^  '^  '^'« 
jours  de  la  date  du  contrat     Gommon.  h  """'"'  ^""^  '««  ^i°«' 

aussi  claires,  et  lors^:  le  égi^LZ"  S'ur^'T".'^  ''^'^"^^"""^ 
fondre  les  deux  cas  et  app,i<J,er  l^disp  si  io:tl"?  9^;'°°'  "" 
créée  sur  la  lôte  de  nlusiPiir«  n^rc^       »'i'on  uo  1  art.  1975  à  une  rente 

sonne?"  wcoes  our  la  lôie  d'une  seule  per- 

(2)  Dallez,  v  Rente,  p.  571,  note  I. 

(3)  N«  293  et  suivants. 
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seront  convaincus  que  cet  arrêt  contient  une  application  des 
vrais  principles  de  la  matière  (1). 

277.  Quand  l'acte  constitutif  de  la  rente  viagère  est  sous 
seing  privé,  la  facilité  de  l'antidater  offlrirait  un  moyen  d'é- 
chapper à  l'article  1975,  si  les  héritiers  n'étaient  reçus  à  décli- 
ner la  date  apparente,  et  à  prouver  qu'elle  manque  de  sincé- 
rité (2).  Ils  sont  tiers  en  effet  pour  mettre  en  lumière  la 
fraude  faite  à  la  loi  et  à  leur  intérêt,  et  pour  exercer  l'action 
qui  découle  en  leur  faveur  de  l'article  1975  (3).  Sans  doute, 
il  y  a  dans  l'article  1322  du  <  ode  civil  un  principe  qui  leur 
rend  opposable  la  date  de  l'acte  sous  seing  privé.  Mais  cet 
article  doit  être  nécessairement  combiné  avec  l'art.  1975  ;  et 
ce  dernier  ne  saurait  conserver  son  empire  qu'à  la  conditiou 
d'admettï-e  les  héritiers  à  détruire  par  tous  moyens  quel- 
conques de  preuve  la  fausse  date  qui  prima  fronte  milite 
contre  eux. 

Ceci  ne  veut  pas  dire  que  l'acte  doit  être  censé  de  plein 
droit  antidaté  quand  il  n'a  pas  acquis  date  certaine,  et  que 
c'est  à  ceux  qui  en  soutiennent  la  validité  à  faire  la  preuve 
contraire.    Delvincourt  l'a  enseigné  (4).    Mais  cette  opinion 

(1)  Add.  Op.  conf.  de  Zachariae,  g  388. 

On  lit  dans  Dalioz,  Renie,  sect.  III,  n.  8  :  "  La  loi  dii  que  le  contrat 
sera  nu)  lorsque  la  personne  décédera  dans  les  vingt  jours  de  sa  date  ; 
il  semble  qu'on  devrait  conclure  de  ces  expressions  que  le  jour  du  con- 
trat doit  être  compris  dans  les  vingt  jours  fixés.  Cependant  le  contraire 
a  été  décidé." 

(2)  Voy.  suprà,  n.  298,  un  cas  qui  ne  doit  pas  être  confondu  avec 
ceux-ci. 

(3)  Add.  Op.  conf.  de  Zachariœ,  §  388. 

Dalioz,  Renie,  sect.  III,  n.  13,  dit  :  "  L'héritier  invoque  la  nullité  qui 
n'est  établie  qu'en  sa  faveur." 

(4)  T.  III,  p.  425,  note  9. 

Add.  Duranton,  n.  151,  le  réfute  en  ces  termes  :  "Delvincourt  décidait 
que  si  l'acte  de  constitution  de  rente  est  sous  signature  privée  et  sans 
date  certaine,  il  sera  présumé  fait  dans  les  vingt  jours  qui  ont  précéd'  la 
mort  de  la  personne  sur  la  tète  de  laquelle  la  rente  a  été  constituée,  sauf 
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pieds.   Conservent  iriéluil^":".!'™  »'""  '"'"^  >« 

anUdale,  dans  la  cksse  des  liet  è'^  J"  ^""l"  "'"'"'' 
,»'â  la  faveur  de  ce  mot  de  ûerT'  ce^hlh  ™"'  ''"  """' 
de  me»r,  leur  cause  sous  l'égM  'dri",  ^  mg'T  '^^ 
tien  y  réfléchir  1  U,  ne  sont  tiers  cu'ânfl,      .  ,  "' 

date  e.  la  preuve  de  cette  anti'dTtelirr  p^ mL"  """" 

j;i:ni'ir;enia;:::',°ra„;rL'''";"°-'°"-" 

lerabre  dér«  ,1.  mI     •     .  '  «""'''««'remeut.  13  sep- 

q°   hf  ?  Mongmot  après  une  maladie  de  onze  moii 

Bcll975  'Td^'r"'  ''™"'"'  ™-  fondant  surTâr 
,s  I  ;!,    '  ''  ''^""'»'™"«  que  la daleapparenle du  1»  iuillet 
«10  est  suspecte,  qu'elle  a  été  mise  après  coup.    Ils'tt 

privé  fait  entre  les  parties  contra  t'ait  s  Zllt  '"'  '"'  '""'  '^'°^ 
a  la  même  foi  que  l'acte  authentTal     ni  ""'  "'  ^^^^'^'^  "^"««• 

ment  de  la  sor^  que  Ice  S  rnnoir'°r'  "'  ''"'"^''  P^°'^*'"«- 
dans  ce  cas,  cache  que Iq"  L  a  rrais^s^ """'"'""  ''  """'' 
prùs  constante  que'le  tltamen^ ^ogr^pTe  1    f 'i^ L^'/f '°"  '  "'" 

•"-  a  test.  per:;\^irrr;ro  7a":Lr  "tt  itter  '^-^ 

a  été  antidaté     Nous  na  ««„«„  "cmence,  et  que  le  testament 

croyons,  au  contraire    o,.«%«  1       ♦  u       '   ^^  conséquent  nous 

prétend  aient  que, Te;  rétéL?'*  ^^^ ''^'•'"«^  ^u  constituant,  qui 
.ecés  de  leur  .re:Tf:i:e"C^^^^^^^^  ^'^^  °-  P^^^^^'^e 

admis  à  la  faire  même  par  témoins  s  ns  commenfem     t  T"''"'  "™ 
ecnt,  vu  l'impossibilité  où  ils  étaient  de  LnrT,  '"''"'^^  P""" 

ieur  allégation,  cequi  rendrait  l^ls^  aX^ .T  Zs?.^"'^  '' 


154 


[ARTICLE  1906.] 

cluent  que  la  date  de  renregistremenl  est  dès  lors  la  seule 
qui  présente  quelque  autorité. 

Ce  système  est  adopté  par  la  cour  de  Dijon,  et,  sur  le 
pourvoi,  la  requête  est  rejetée  par  arrêt  du  19  janvier  1814  (1). 

On  le  voit,  les  héritiers  ne  sont  pas  venus  de  prime  abord 
renverser  l'article  1322  nar  l'article  1328  ;  ils  n'ont  pas  dit  : 
"  Nous  sommes  des  tiers  et  l'article  1322  no  nous  concerne 
pas."  Us  ont  ouvert  et  protégé  leur  actio:^  par  la  démons- 
tration de  l'antidate. 

279.  Voici  une  autre  espèce  :  la  cour  royale  de  Paris  a 
jugé,  par  arrêt  du  6  décembre  1822,  que  l'article  1322  ne 
peut  être  opposé  d'une  manière  absolue  aux  héritiers  du 
défunt,  puisqu'ils  agissent  en  vertu  de  l'ai-ticle  1975  ;  que, 
dans  l'espèce,  il  résulte  des  faits  et  circonstances  que  l'acte 
a  été  antidaté  pour  éluder  les  dispositious  de  la  loi,  et  que 
sa  véritable  date  est  celle  de  l'enregistrement,  laquelle  le 
place  dans  le  délai  des  vingt  jours. 

Et,  par  arrêt  de  rejet  du  15  juillet  1821,  la  cour  de  cassa- 
tion décide  ^ue  les  héritiers  n'agissaient  pas  du  chef  de  leur 
auteur,  mais  en  vertu  de  l'article  1975,  et  qu'ils  ont  pu  en- 
lever à  l'acte  sous  seing  privé  sa  fausse  date  apparente  (2). 

I^résulte  de  là  que  les  magistrats  ne  sont  pas  arrivés  de  plein 
droit  à  priver  l'acte  sous  seing  privé  de  sa  date  apparente. 
Us  ont  avant  tout  établi  l'existence  de  faits  et  circonstances 
de  nature  à  démontrer  l'antidate,  et  par  conséquent,  l'excep- 
tion à  apporter  à  l'article  1322. 

280.  Je  conviens  que  ces  idées  ne  cadrent  pas  avec  un 
arrêt  de  la  cour  royale  de  Colmar,  qui,  en  principe,  a  écarté 
l'article  1322  au  profit  de  l'article  1328. 

281.  Sager  décède  le  29  mars  1829.  La  dame  Baumgartner, 
î,a  fille,  présente  à  ses  frères  et  sœurs,  ses  cohéritiers,  un  acte 
sous  seing  privé  portant  la  date  apparente  du  19  décembre 
1828,  par  lequel  Sager  stipule  une  rente  viagère  à  son  profit, 

(1)  Devill.,  IV,  1,  515  ;  Dali.,  Renie,  p.  571  ;  Merlin,  Répert.,  v<J  Renie 
viagère,  §  3. 

(2)  Dali ,  XXIV,  1,  371,  et  Rente  viagère,  p.  574  ;  Sirey,  XXV,  2, 56. 
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moyennant  une  somme  de  1,000  francs  payée  à  la  consti- 

tuânt6. 

Il  est  à  remarquer  que  cet  acte  n'avait  été  enregistré  aue  le 
19  mars  1829,  c'es.à-dire  dix  jours  avant  le  décès  de  Sager 

Les  cohéritiers  de  la  dame  Baumgartner  soutinrent  que  iet 
acte  était  nul  par  la  force  de  l'article  1975  du  code  civil 

Ce  le^îi  leur  opposa  l'article  1322  du  code  civil,  qui      ut 

ln!Z\Tr  "'"''^  P"^^  '^*'  '"*^"  ^«»  P^^««»  contractantes 
et  leurs  héritiers  ou  ayants  cause,  la  môme  foi  que  l'acte 
authentique.  ^ 

Les  cohéritiers  répondaient  : 

Nous  n'agissons  pas  comme  représentants  de  notre  nère  • 
nous  vous  actionnons  de  notre  chef  et  en  exerçant  des  droits 
qui  nous  sont  personnels.  Ce  n'est  donc  pas  l'article  1322  qui 
doit  être  apphqué  ;  c'est  l'article  1328  qui  est  la  loi  de  la 

cause. 

Ce  système  prévalut  pleinement  devant  la  cour  royale  et 
fut  consacré  par  un  arrêt  du  20  septembre  1830  (1),  qui  alla 
jusquà  mterdire  aux  adversaires  des  héritiers  la  faculté  de 
prouver  que  ia  date  de  l'acte  remontait  à  plus  de  vingt  jours 
Amsi  cette  décision  dépasse  en  rigueur  le  système  de  Del- 
vmcourt^  Ce  dernier  admettait  la  preuve  du  contraire.  La 
cour  de  Golmar  la  repousse  ;  elle  veut  que  tout  fléchisse  sous 
I  empire  de  l'article  1328 1 

282.  C'est  là  une  évidente  exagération.  La  cour  de  cassa- 
tion en  a  récemment  fait  justice  dans  un  arrêt  où  les  vrais 
principes  me  paraissent  formellement  consacrés.  Le  tribu- 
nal  de  Troyes,  partant  en  effet  du  môme  point  que  la  cour 
de  Colmar,  avait  écarté  un  acte  de  rente  viagère  sous  seing 
prive  non  enregistré,  par  la  puissance  de  l'article  1328.  Mais 
cette  décision  ayant  été  déférée  à  la  cour  de  cassaUon,  la 
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chambre  civile,  par  arrôtdu  5  avril  1842,  en  prononça  la  cas- 
sation (I).  Elle  considéra  que,  pour  se  placer  dans  l'excep. 
tion  faite  à  l'article  1322  par  l'article  1975  du  code  civil,  il 
faut  de  toute  nécessité  que  celui  qui  ezcipe  de  ce  dernier 
article  fasse  la  preuve  du  faii  allégué  par  lui  et  prévu  par  la 
loi  ;  que  celte  preuve  ne  résulte  pas  nécessairement  du 
défaut  d'enregistrement  ;  que  le  tribunal  de  Troyes,  en  se 
fondant  uniquement  snr  ce  défaut  d'enregistrement  pour 
pr.  3r  l'acte  sous  seing  privé  de  son  autorité  à  l'égard  des 
héritiers  du  défunt,  avait  créé  une  nullité  non  écrite  dans 
le  code. 

Voilà  la  saine  interprétation  de  la  loi  et  la  vraie  juris- 
prudence.  Les  tribunaux  ne  manqueront  pas  de  s'y  con- 
former. 


CHAPITRE  DEUXIEME. 

DES  EFFETS  DU  CONTRAT. 

1907.  Le  seul  défaut  de 
paiement  des  arrérages  de 
la  rente  n'est  pas  une 
cause  suffisante  pour  de- 
mander le  remboursement 
du  prix  ou  autre  valeur 
donnée  pour  sa  création. 


CHAPTEP.  SECOND. 

OFTHKEFFECTSOFTHECONTRACT 

1907.  Non-payment  of 
arrears  of  a  life-rent  is  not 
a  cause  for  recovering 
back  the  money  or  other 
considération  given  for  its 
constitution. 


*C  7\r  1977-8  \     ^^^'"  ^®^"^  *"  profit  duquel  la  rente  via- 
'S  gère  a  été  constituée  moyennant  un  prix,  peut 
demander  la  résiliation  du  contrat,  si  le  constituant  ne  lui 
donne  pas  les  sûretés  stipulées  pour  son  exécution. 

1978.  Le  seul  défaut  de  paiement  des  arrérages  de  la  rente 
n'autorise  point  celui  en  faveur  de  qui  elle  est  constituée  à 
demander  le  remboursement  du  capital,  ou  à  rentrer  dans  le 

(1)  Devill ,  XLII,  1,  300,  301  ;  Dali.,  XLII,  l,  199. 
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fonds  par  lui  aliéné  :  il  n'a  que  le  droit  de  saigir  et  de  faire 
vendre  les  biens  de  son  débiteur,  et  de  faire  ordonner  ou  con- 
sentir, sur  le  produit  de  la  vente,  l'emploi  d'une  somme  suf- 
fisante pour  le  service  des  arrérages. 


Voy,  Bemarques  de  MM.  les  Commissaires  sur  cet  article, 
p.  63  ci-dessus;  Pothier,  cité  sur  art.  1902.  et  C  a  B   C 
arL  1914.  '  "     ' 


8  Marcadé,  sur  art.  j     1.-749.  Le  principe  que  la  conditioa 
1978,  C.  N.         i  résolutoire  est  sous-entendue  dans  tous 
les  contrats  à  titre  onéreux,  pour  le  cas  où  l'une  des  parties 
ne  satisfait  pas  à  son  engagement,  trouve  dans  l'art.  1977, 
son  application  à  l'encontre  du  débiteur  de  la  rente  qui  re- 
fuse de  fournir  les  sûretés  stipulées.    Il  semble  qu'à  plus 
forte  raison,  le  débiteur  manquant  de  remplir  la  condition 
principale  du  contrat,  l'obligation  qui  en  forme  un  des  élé- 
ments essentiels,  celle  ce  payer  régulièrement  les  arrérages 
aux  époques  déterminées  par  le  contrat,  le  môme  principe 
•ioit  être  appliqué.    Il  n'en  est  rien  cependant.    L'art.  1978, 
dérogeant  au  droit  commun  de  l'art.  1184,  formulé  spéciale- 
ment pour  la  vente  par  l'art.  Î654  et  pour  la  rente  perpétuelle 
par  l'art.  1912,  déclare  que  le  seul  défaut  de  payement  des 
arrérages  n'autorise  pas  le  créancier  à  demander  la  résilia- 
tion pour  rentrer  dans  le  capital  mobilier  ou  immobilier  par 
lui  aliéné  :  le  créancier  n'a  que  le  droit  de  saisir  et  de  faire 
vendre  les  biens  de  son  débiteur,  et  de  faire  ordonner  ou 
consentir  sur  le  produit  de  la  vente  l'emploi  d'une  somme 
suffisante  pour  le  service  d3s  arrérages. 

750.  Pourquoi  le  législateur  a-t-il  ainsi  dérogé,  pour  le 
contrat  de  rente  viagère,  à  une  règle  générale  commune  à 
tous  les  contrais  à  titre  onéreux  ?  Les  travaux  préparatoires 
du  Code  ne  fournissent  aucune  lumière  à  cet  égard.  Des 
trois  orateurs  qui,  soit  dans  l'Exposé  des  motifs,  soit  dans 
les  rapports  au  Tribunat  ou  au  Corps  législatif,  ont  succes- 
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«îvement  embrassé  notre  titre  dans  une  vue  d'ensemble,  il 
n'en  est  pas  un  qui  ait  donné  de  l'art.  1978  une  explication 
acceptable.  Portalis  a  dit,  dans  l'Exposé  des  mol'fs,  que 
"s'il  en  était  autrement,  i!  n'y  aurait  point  de  dolidité  dans 
les  contrats  ;  ils  seraient  dissous  par  la  plus  légère  infraction 
de  la  part  d'un  des  contractants.  On  ferait  prononcer  la 
ntillité  d'un  acte  lorsqu'on  n'a  que  le  droit  d'en  demander 
l'exécution." (1);  toutes  choses  qu'on  pourrait  dire  de  tous 
les  contrats  pour  y  interdire  l'action  en  résolution.  Le 
tribun  Siméon  s'est  borné  à  résumer  le  texte,  sans  chercher 
à  en  expliquer  la  pensée  (2)  ;  et  le  tribun  Duveyrier  a  vu 
dans  la  disposition  un  avantage  pour  le  créancier,  auquel  eu 
évite  l'embarras  dje  chercher  un  autre  placement  (3)  :  motif 
bien  insuffisant,  en  ce  que  l'application  pure  et  simple  de 
l'art  1184  aurait  toujours  laissé  le  créancier  libre  de  choisir 
entre  l'exécution  du  contrat  et  la  demande  en  résolution. 

On  ne  peut  pas  non  plus  se  contenter  de  l'explication  Je 
quelques  auteurs  qui,  n'assignant  pas  de  capital  à  la  rente 
viagère,  sont  conduits  à  dire  que  le  créancier  ne  peut  récla- 
mer que  des  arrérages,  et  non  un  capital  qui  n'existe 
pas  (4).  Nous  avons  démontré  (suprà,  n.  670)  que  cette  idée 
est  inexacte,  que  la  reiUe  forme  réellement  un  être  moral 
distinct  des  annuités  qu'elle  produit.  Et  puis,  comme  le  dit 
M.  Troplong,  quand  même  cette  idée  .irait  vraie,  en  quoi 
cela  impliquerait-il  l'exception  au  principe  de  l'art  1184? 
Il  y  aurait  toujours  un  des  contractants  qui  pourrait  soute- 
nir qu'il  n'a  aliéné  que  sous  une  condition,  et  que  cette 
condition  ne  se  réalisant  pas,  il  a  le  droit  de  revenir  sur  sa 
promesse  et  de  se  replacer  au  môme  état  qu'avant  le  con- 
trat (5). 

(1)  Fenet  (t..  XIV,  p.  546);  Locré  (t.  XV,  p.  180). 

(2)  Fenet  (t.  XIV,  p.  553);  Locré  (l.  XV,  p.  190). 
l3)  Fenet  (t.  XIV,  p.  564);  Locré  (t.  XV,  p.  204). 

(4)  Voy.  Pothiei  (n.  231).— J'oy.  aussi  M.  Delvincourt,  (t  lll,  p.  418, 
notés  1  et  2.) 

(5)  Voy.  M.  Troplong,  (n.  308.) 
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La  vérltab'     raison,  qui  du   reste  aurait  pu  ne  pa.  être 
jugée  suffisante  par  des  législateurs  pour  porter  attente  .n 
pnncpe  de  l'art.  1184,  est  dans  le  caractère  aléatoire  du 
contrat  de  rente  viagère.  Lorsque  dans  un  contrat  oniinaire 
dans  la  vente  par  exemple,  le  juge  prononce  la  résolution 
pour  défaut  de  payement  du  prix,  il  est  presque  toujours 
pos3,ble  à  quelquo  moment  que  cette  résolution  ^H  pro- 
noncée, de  remettre  les  parties  au  même  état  qu'avant  la 
convention  :  l'objet  de  l'obligation  de  chacune  îes  partie, 
napat  ordinairement  changé  de  valeur;  et  si  l'acheteur  a 
payé  une  parUe  du  prix,  eUe  lui  sera  restituée.  -  Dans  la 
rente  viagère  au  contraire,  l'obligaUon  de  l'une  des  parties, 
du  débiteur  de  la  rente,  consiste  à  servir  périodiquemen 
des  arrérages  qu'il  a  déjà  peut-être  payés  durant  nombre 
d  années,  au  moment  où  la  demande  en  résolution  esiintro- 
dmte;  que  peut-être  môme  il  a  payés  dans  une  proportion 
telle  que  la  somme  totale  en  est  égale  à  la  valeur  du  capital 
qud  a  reçu.    Il  serait  trop  dur,  non-seulement  po-.r  lui 
mais   encore   et  surtout  j^ur  ses  autrps   créanciers,    dont 
Imtérôt  sera  certainement  toujours  engagé,  de  le  forcer  à 
restituer  ce  capital:  ce  serait  b  priver,  lui  et  ses  ayan- 
cause,  des  avantages  du  contrat  qu'il  a  exécuté  pendant  t 
certain  temps.-D'aiUeurs,  quoi  qu'on  fasse,  il  n'est  ni. 
pj-ssible  de  rétablir  les  choses  au  même  état  qu'auparavant. 
Bien  qt .  le  Code  considère  la  rente  viagère  comme'un  ôlre 
moral  dont  les  arrérages  ne  sont  que  les  fruits,  il  n'en  est 
pas  moins  vrai,  ar.  fond,  que  le  rentier,  en  recevant  chaque 
année  1  arrérage  reçoit  en  quelque  sorte  une  fraction  du 
capi^l,  et,  comme  on  le  dit ,      airement,  mange  peu  à  peu 
son  fonds  avec  le  revenu.    Son  ,    .it  n'a  donc  plus,  au  jour 
ou  les  arrérages  cessent  de  lui    être   comptés,    il    même 
valeur  que  le  jour  où  ce  droit  s'est  établi  ;  et  ce  ne  serait  pas 
sans  une  grande  injustice  qu'il  rentrerait  dar<  un  capital 
avec  lequel  il  pourrait  de  nouveau  se  constituer  une  rente 
T^agere  de  beaucoup  supérieure  à  la  première,  puisqu'il  est 
plus  avancé  en  âge.-Enfin  tgut,  dans  ce  coc-a^  a  éïé  abai». 
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donné  au  hasara:  il  est  convenable  dès  lors  délaisser  au 
hasard  son  cours  naturel, et  de  ne  pas  lui  substituer  un  état 
Ù6  certitude  qui  dénaturerait  l'opération  —  Tels  sont  les 
motifs  qui  ont  pu  porter  le  législateur  à  déroger  ici  au  droit 
commun  par  l'établissement  d'une  règle  toute  spéciale. 

751.  I^ais  précisément  parce  que  la  règle  spéciale  consti- 
tue une  dérogation  profonde  au  droit  commun  des  contrats, 
il  en  faut  restreindre  l'application  dans  son  objet  précis,  et 
il  ne  faut  pas  l'étendre  au-delà.  A  ce  point  de  vue,  nous 
précisons  tout  d'abord  que  l'art.  1978  est  écrit  pour  le  con- 
trat de  rente  viagère  proprement  dit,  c'est-à-dire  un  contrat 
présentant  essentiellement  le  caractère  aléatoire.  Il  ne  serait 
donc  pas  applicable  dans  le  cas  où  la  rente  viagère  serait  la 
condition  d'une  donation  entre-vifs  ou  d'un  legs.  Le  dona- 
teur crédi-rentier  pourrait,  en  vertu  de  l'art.  953,  faire  résou- 
dre  la  donation  pour  inexécution  des  charges,  et  ce  moyen 
de  la  résolution  n'aurait  pas  ici  le  caractère  d'injustice  qu'on 
pourrait  lui  reprocher  s'il  était  employé  contre  le  débiteur 
d'une  rente  constituée  à  titre  onéreux  ;  car  le  donat?ire  a 
reçu  un  capital  dont  le  revenu  est  bien  supérieur  aux  arré- 
rages qu'il  doit,  et  il  n  peut  s'en  prendre  qu'à  lui  de  la  né- 
gligence qni  lui  fait  perdre  l'objet  de  la  libéralité  (t). 

Que  fi  la  rente  viagère  était  l'objet  direct  de  la  donation 
ou  du  legs,  il  est  bien  vrai  que  le  crédi-rentier,  «'onatairo 
ou  légataire,  auquel  les  arrérages  ne  seraient  pao  payés, 
n'aurait  paô  à  der-'inder  la  résolution,  puisque  la  rente  alors 
est  sans  capital.  Le  seul  moyen  qu'il  aurait,  à  prendre  t.i  ce 
cas  serait  précisément  celui  de  la  saisie  des  biens  do.  consti- 
tuant, indiqué  par  notre  article.  Mais  s'il  agisç^it  ainsi,  ce 
serait,  non  pas  en  vertu  de  la  disposition  môme  ae  cet  article 


U)  MM.  Troplong  (n.  312)  ;  Aubry  et  Rau,  (t.  III,  p.  426,  nota  U)  ; 
Massé  et  Ve'gé,  sur  Zachariœ,  (t.  V,  p.  32,  note  9).  Ct  ?.,  !8  jui!l.  1836 
(Dalloz,  3G,  1,  4.'3  ;  S.V.,  36,  1,  535);  Poitiers,  6  jan  :.  1837  (S.  V.,  37,  ï, 
261  ;  Dalloz,  38,  2,  1  '3;,:  Caen,  21  avril  1841  (S.V.,  41,  2,  433  ;  Dalloz,  41, 
2,  229*;  Rouen,  27  uoùl  1846  (8.  V.,  48,  2,  90.) 
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tout  spécial,  mais  par  application  des  principes  généraux 
consacrés  par  l'arl  2092.  ceueraui 

752.  Il  n'y  aurait  pas  lieu  non  plus  à  la  dérogation  établie 
parnotre  article  la  rente  fac-ello  créée  à  titrf  onérou'  t 
cest  dan.  des  circonstances  telles  qu'en  ;éalité  il  J  'a 

tZ  d?  "oût;f'  ^"^«^^  J'^"^-.  -yennant  une  ren" 
iZp  ?hi«  "'  '''  ^°  '*P^^^^  ^^  *0'000  francs  ou  un 

immeuble  rap^.ortant  en  moyenne  2,000  francs,  il  est  b'en 

elle  ne  renfern-       as  de  risques  -our  ^e  débiteur,  qui  aura 

p2le%'omr:tlf  "'"^^'^  "^'^  ^^^"'  '  s'éteindJel^u 
après  le  contrat,  ma)-,  .jui  eu  aucun  cas  n'en  pourra  faire 

une  mauvaise  yui^ue,  quelle  que  soit  la  durée  de  îa  rente 
Il  n'aura  jP:naxs  payé  que  l'intérêt  légal  du  capital     L  con! 

ces  çbance,  ne  sont  ^.S.:Z:^^^l::^ 
viagère.    Ainsi  quand  une  vente  a  é^é  faite  dans  de  'eUe' 

ondi  ions  qr.  la  reuî«  viagère,  qui  en  est  leprix  acresso   e 
dmt  être  sen^3  provisoirement,  par  exemple  fusqu'HaTr; 
du  vendeur,  époque  à  laquelle  le  p.ix  prin  ipal  devt   .i^a 

xigible,  le  seul  défaut  du  service  des  arrérages  do  nera 
heu  a  la  rés"lution  du  contrat  en  vertu  de  l'art.  1654Tn 
De  même,  quand  le  prix  de  vente  comprend,  outre    a  renti* 
viagère,  une  somme  capitale,  le  défaut  de  payement  de  cet  e 

mme  peut  amener  la  résolution  (2,.  Mais,  dans  ce  de4tr 
cas,  une  fois  que  le  prix  capital  a  été  payé,  la  rente  viaZll 
restant  seule,  l'art.  1973  reprend  son  e'mp'ir'e  et^  ê^cT; 

(1)  Bourges  2  avril  1828,(8.  V.,  2i,,  2.  248  ■  C  a   9  9  «a  •  n  .,      n  v 
180).  '     '   '        '  ^'  ^•»  •'»  *»  S*  >  Dalloz,  2  >,  2, 

('^)fieq.,20nov. '•827,  (S.V..28  1  1S3- r  n   b  i  7a*    r. 
(3)  Oriéans  6  fév  1835  (8  V    37   2   75    nln    '  ,,  'o  "'"''  ^''  ''  '^^'• 
i"in  1837.  ,S.V..  38,  .,  45',  ïï;  "37?',;'«6T""'  "'  ''  '''^'  «^'^^  '' 

DKLoRIIHER,  BlB.  VOL.  16. 
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754.  Enfin,  on  doit  suivre  non  pas  l'art.  1978,  mais  l'art. 
1184,  quand  un  tiers  se  fait  cède"  par  le  crédi-rentier  le  bé- 
néfice de  son  contrat.  Ici,  il  y  a  une  vente  ordinaire  30u- 
mise  aux  principes  du  droit  commun  (1).  Il  a  été  jugé  aussi 
dans  le  même  ordre  d'idées  que  la  cession  par  un  usufruitier 
de  son  usufruit  au  nu  propriétaire,  moyennant  une  rente 
viagère  de  même  valeur,  constitue  non  un  contrat  aléatoire, 
mais  un  échange  qui  permet  au  créancier  non  payé  des 
arrérages  de  demander  la  résolution  du  contrat  (2). 

755.  En  dehors  de  ces  hypothèses,  l'art.  1978  reçoit  sou 
application  à  l'exclusion  de  l'art.  11844,  et  même  de  l'art 
1654,  loi*sque  la  rente  viagère  est  le  prix  d'un  immeuble  (3). 
Il  n'y  a  pas,  du  reste,  à  distinguer  entre  un  défaut  momen- 
tané, un  simple  retard  dans  le  payment,  et  une  impossibilité 
absolue  de  servir  la  rente  :  dans  tous  les  cas,  c'est  au  moyen 
indiqué  par  l'art.  1978  que  le  créancier  doit  recourir;  la 
voie  de  la  résolution  lui  est  absolument  fermée  (4). 


Lahaie^  sur  art.  )  Siméon,  rapport  au  Tribunal,  8  mars  1804, 
1977  C.  N.  i  n.  13. — Si  les  sûretés  stipulées  ne  sont  pas 
dcnnôes,  le  contrat  n'est  pas  consommé  ;  la  résiliation  naît 
de  la  contravention  à  ces  conditions.  Au  contraire,  lorsque 
le  contrat  a  été  accompli,  la  négligence  dans  la  prestation 
de  la  rente  n'est  pas  une  cause  de  résilinient  :  elle  ne  donne 
qu'une  action  eu  contrainte  pour  l'exécution  d'un  contrat 
parfait,  et  qui  ne  peut  être  éteint  que  par  l'événement  qui 
en  est  la  base. 

Duveyrier,  discours  au  Corps  législatif,  10  mars  1804,  n. 
9.— Celui  qui  a  constitué  la  rente  ne  peut  plus  s'en  délivrer, 
quelles  que  soient  la  durée,  l'importunité  et  la  charge  tou- 

(1)  M.  TropIoQ^  (n.  314).  Bordeaux,  1er  août  1834,  (Dalloz,  36,  2, 35|. 

(2)  Douai,  15  juin  1846,  (8.V.,  4«,  2,  535). 

(3)  Req.,  13  juin  18S7  (arrêt  déjà  cité). 

(4)  Casa.,  l«  déc,  1822,  (S.  V.,  23,  1,  220  ;  G.  n.,  7,  1,  173  ;  Dalloz,  23, 
»,  49). 
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de  la  «„.e  ne  000.^^^^!"  tn^^li'  tX 

*.e  e.  payée,  ^ou.  ,"  IS^rSl?"*''  '^  ""' 

MnenUu  capilalou  m  renlrte  dans  le  fonds  aliéné   nonr 
S;r      """"    "  "''  """  '"■'»  P^»-'  -« «  ieTa" 

SZm"'^"'  "^^  *^»'"«»  '««-"P»  '«8«»<a.i',5 
Procès-verbal  dn  Conseil  d'Etal,  26  janvier  180* 
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premier  moment,  devînt  une  fin  de  non.recef^rcomr^^^^^^^^^ 
tion  intentée  plus    tardivement.     On  ne  ZrrnT    1 
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le  capital  ;  mais  le  défaut  d'exercice  de  cette  action  multiplie 
l'embarras  pour  déterminer  cette  imputation.  Dans  celte 
circonstance,  cène  serait,  enle  privant  de  l'action  en  rési- 
liation,  que  lui  imputer  l'effet  de  sa  négligence  ;  il  ne 
souffrirait  point  d'ailleurs  un  préjudice  notable,  puisque  le 
iugement  lui  conférerait  une  hypothèque  sur  tous  les  biens, 
et,  que  l'exécution  stricte  de  l'obligation  n'aurait  pu  procurer 

une  sûreté  plus  ample.  ,.,.,. 

Pandectes  françaises.-n  y  a  également  lieu  à  la  résiliation, 
quoique  les  sûretés  promises  aient  été  données,  ^si  le  débiteur 
en  diminue  le»  forces,  ou  s'il  les  fait  disparaître. 

Delvincourt,  t.  2,  not.  3,  p.  722.-Lorsque  la  résiliation  est 
demandée,  si  la  tête  sur  laquelle  la  rente  est  constituée  vient 
à  mourir  avant  le  jugement,  la  rente  est  éteinte  et  la  de- 
mande  censée  non  avenue,  sauf  les  dépens. 

Si  après  la  résiliation,  le  débiteur  tarde  à  rembourser  le 
capital,  il  en  doit  les  intérêts,  conformément  au  taux  stipulé 
dans  le  contrat,  jusqu'au  jugement,  et  depuis,  au  taux  légal 
Favard,  contrat  aléatoire,  §  2,  n.  2.-G'est  que  les  condi- 
tions  font  partie  de  la  convention  ;  qu'elles  ont  pu  en  ôtrela  | 
cause  déterminante,  et  qu'à  défaut  de  les  remplir,  la  résilia- 
tion  de  l'acte  est  la  conséquence  naturelle  de  l'inexécution. 
Merlin,  R.,  v.  rente  viagère,  t.  11,  p.  509.-Si  la  rente  vient 
à  s'éteindre  avant  que  l'acquéreur  se  soit  plaint  de  l'inexécu- 
tion des  conditions  du  contrat,  ou  que  le  juge  ait  prononcé 
la  résolution  du  contrat  et  la  restitution  du  capital,  l'acqué- 
reur et  ses  héritiers  ne  sont  plus  recevables  à  former  cette 
plainte,  attendu  qu'ils  n'ont  plus  d'intérêt  à  ce  que  ces  An- 
ditions  s'exécutent,  puisque  la  r.nte  ne  subsiste  plus.    Celle 
opinion  est  fondée  sur  ce  que  l'inexécution  des  conditions  ne 
résolvant  pas  le  contrat  de  plein  droit,  il  faut  que  la  resolu- 
tion en  soit  prononcée  par  le  juge  :  ju'  '''à  ce  moment,  le  dé 
biteur  peut,  en  satisfaisant  aux  conditions  et  offrant  les  dé- 
pens, se  faire  renvoyer  de  la  demande. 

La  rente  ne  doit  pUis  courir  que  sur  le  pied  du  demer 
vinet.  deouis  le  jugement  qui  a  condamné  le  débiteuias| 
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remboursement  du  capital.  En  effet,  les  arrérages,  en  ce 
qu'ils  excèdent  ce  taux,  étant  le  prix  du  risque  de  gagner  ou 
de  perdre  que  courent  les  parties,  l'acquéreur  de  la  rente  ne 
peut  plus  percevoir  ce  prix  aussitôt  que  ce  risque  n'a  plus 
lieu  ;  mais  les  arrérages  qui  ont  couru  jusqu'au  moment  de 
la  résolution  du  contrat,  sont  dus  à  l'acquéreur,  suivant  la 
convention,  attendu  que  le  risque  n'a  cessé  que  par  cette 
résolution. 

Dalloz,  rente,  sect.  3,  n.  16.— Il  y  a  lieu  à  résiliation,  si  le, 
constituant  a  hypothéqué  des  biens  grevés  en  les  déclarant 
libres.  (Pothier,  n.  228.) 

Duranton,  t.  18,  n.  162  et  163.— C'est  l'application  de  ce 
principe  général,  que  dans  toutes  les  conventions  synailag- 
matiques,  la  condition  résolutoire  est  toujours  sous-enten- 
da-,  pour  le  cas  où  l'une  des  parties  e  satisferait  pas  à  son 
engagement. 

Comme  celui  qui  dimini  3  les  sûretés  qu'il  avait  données 
par  le  contrat,  doit  être  assimilé  à  celui  qui  ne  fournit  pas 
celles  qu'il  avait  promises,  il  en  résulte  que  si  le  constituant 
démolit  la  maison  ou  abat  la  futaie  qu'il  avait  hypothéquée, 
le  créancier  de  la  rente  peut  demander  la  résiliation  des 
objets  par  lui  fournis  pour  prix  de  la  constitution. 

N.  164.— Le  débiteur  contre  lequel  la  résiliation  est  pro- 
noncée, n'est  point  fondé  à  demander  qu'il  lui  soit  fait  raison 
de  ce  que  les  arrérages,  qu'il  se  trouverait  avoir  payés  jus- 
qu'à la  résiliation,  excéderaient  l'intérêt  légal  de  la  somme 
reçue  pour  prix  de  la  constitution  ;  car  les  arrérages  payés 
étaient  le  prix  du  risque  que  le  créancier  courait  touchant 
l'extinction  de  la  rente, 

Rolland  de  Villargues,  v.  rente  viagère,  n.  76.  —S'il  n'avait 
pas  été  stipnlé  de  sûretés,  le  créancier  de  la  rente  viagère 
ne  pourrait  ultérieurement  en  demander  la  résiliation,  quelle 
que  fut  devenue  la  position  du  débiteur. 

A.  Dalloz,  rente,  n.  368.— La  vente  des  immeubles  hypothé- 
qués à  la  vente  n'est  pas  une  cause  de  résolution,  s'il  y  a 
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emploi  d'une  somme  suffisante  pour  le  service  de  la  rente. 
(Pothier,  ibid.  n.  231.) 

Boileux. — Suivant  nous,  on  doit  assimiler  à  celui  qui  ne 
donne  pas  les  sûretés  promises,  le  constituant  qui  les  détruit 
ou  les  diminue  après  les  avoir  données.  (Argument  des  art. 
1188  et  2131.) 


1908.  Le  créancier  d'une 
rente  viagère  assurée  par 
priv?14ge  et  hypothèque 
de  vendeur  sur  un  immeu- 
ble subséquemment  saisi- 
exécuté,  a  droit  de  deman- 
der que  l'immeuble  soit 
venda  à  la  charge  de  cette 
rente. 


1908.  The  credifcor  of  a 
life-rent  secured  by  the 
privilège  and  hypothec  of 
a  vendor  upon  immoveable 
property  ,afterwards  seized 
to  be  sold  under  exécution, 
bas  a  right  to  demaud  that 
the  property  shall  be  sold 
subject  to  the  life-rent  as 
a  charge  upon  it. 


*  Sts.  Réf.  B.  C,  1  Afin  de  mieux  assurer  k  prestation  des 
ch.  50,  sec.  7.  J  rentes  constituées  et  des  rentes  viagères 
dans  le  Bas-Canada  :  Les  créanciers  de  rentes  constituées  et 
de  rentes  viagères  portant  privilège  et  hypothèque  de  bail- 
leur de  fonds,  pourront  se  pourvoir  par  opposition  afin  de 
charge  pour  la  conservation  de  leurs  droits  relativement  aux 
dites  rentes.    19,  20  V.  c.  59. 


1909.  Le  débiteur  de  la 
rente  ne  peut  se  libérer  du 
paiement  de  cette  rente  en 
offrant  de  rembourse!'  le 
capital  et  en  renonçant  à 
la  répétition  dfcs  arrérages 
payés. 


1909.  The  debtor  of  the 
rent  cannot  free  himself 
from  the  payment  of  it  by 
offering  to  reimburse  the 
capital  and  renouncing  ail 
claim  to  receive  back  the 
payments  made. 
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*C  N.  1979.1  Lf^  coiiii tuant  ne  peut  se  libérer  du  paie- 
i  ment  de  la  rente,  en  offrant  de  rembourser 
le  capital,  et  en  renonçant  à  la  répétition  des  arrérages 
payés  ;  il  est  tenu  de  servir  la  rente  pendant  toute  la  vie  de 
la  personne  ou  des  personnes  sur  la  tête  desquelles  la  rente 
a  été  constituée,  quelle  que  soit  la  durée  de  la  vie  de  ces  per- 
sonnes et  quelque  onéreux  qu'ait  pu  devenir  le  service  de 
la  rente. 


*  3  Pothier  (Bugnet),  Const.  )     Le  contrat  de  constitution  de 
•  rente,  n"  233.  j  rente  viagère  n'est  pas  assujetti 

aux  mêmes  conditions  que  le  contrat  de  constitution  de 
rente  perpétuelle  : 

Le  contrat  de  constitution  de  rente  perpétuelle  ne  peut  st 
faire  que  sous  la  faculté  de  rachat  :  au  contraire,  par  le  con- 
trat de  constitution  de  rente  viagère,  le  constituant  n'a  pas 
cette  faculté  (1)  ;  arrêt  du  15  mars  1720,  rapporté  au  septième 
tome  du  Journal  des  Audiences. 


)     I.  —  767.  La  seconde    obligation    du 
3  débi-rentier  consiste,  comme  nousl'avons 


8  Manadé,  sur  art. 

1979  c.iv: 
déjà  dit  {suprà,  n.  733),  à  servir  les  arrérages  tant  que  dure 
ta  rente.  Le  développement  de  ces  dernières  expressions  se 
trouve  dans  l'article  auquel  nous  arrivons.  L'art.  1979 
déclare,  en  effet,  que  le  constituant  ne  peut,  sous  aucun  pré- 
texte, s'affranchir  du  payement  de  la  rente,  et  qu'il  est  tenu 
de  la  servir  jusqu'au  décès  de  la  personne  ou  des  personnes 
sur  la  vie  desquelles  la  durée  en  est  mesurée,  ce  qui  revient  à 
dire,  en  d'autres  termes,  que  la  rente  viagère,  à  la  différence 
de  la  rente  constituée  en  perpétuel,  n'est  pas  rachetable.    * 

Cette  disposition,  qui  existait  déjà  dans  l'ancien  droit  (2), 
et  que,  du  reste,  on  aurait  aisément  suppléée,  a  sa  cause  et 
sa  justification  dans  le  caractère  essentiellement  aléatoire  du 

[l]  V.  art.  1979,  G.  civ.  (Bugnet). 

(2)  M.  Merlin  (Quesl.,  v.  Rente  viag.,  g  1  ;  Rép.  eod.  rerbo,  g  v.) 
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contrat.  A  l'origine,  les  chances  étaient  égales  de  part  et 
d'autre  :  si  elles  tournent  contre  le  débi-rentier,  en  ce  que 
la  durée  de  la  rente  se  prolonge,  il  doit  subir  la  perte,  par 
cela  môme  qu'il  aurait  eu  un  droit  incontestable  au  béné- 
fice, dans  le  cas  où  les  chances  auraient  tourné  pour  lui  par 
l'extinction  immédiate  de  la  rente.  Ainsi,  quelque  prolongée 
que  soit  l'existence  de  la  personne  ou  des  personnes  sur  la 
tête  desquelles  la  rente  est  établie,  il  faut  que  le  débi-rentier 
tienne  le  contrat  jusqu'au  bout.  La  loi  ne  lui  permet  pas  de 
s'en  affranchir,  même  en  renonçant  à  la  répétition  des  arré- 
rages déjà  payés  :  c'est  qu'en  effet,  le  créancier  a  reçu  ces 
arrérages  comme  prix  des  risques  qu'il  courait;  il  a  donc 
une  juste  cause  pour  les  retenir  et  pour  recevoir  encore  ceux 
qui  lui  sont  dus  jusqu'à  l'extinction  de  la  rente. 

768.  La  rente  viagère  n'est  donc  pas  rachetable  en  prin- 
cipe. Nous  en  concluons  d'abord  que  les  lois  intermédiaires 
qui  ont  permis  le  rachat  des  rentes  en  général,  à  la  volonté 
du  débiteur,  n'ont  pas  compris  les  rentes  viagères  dans  leurs 
dispositions  (1),  et  que  les  articles  du  Code  qui  parlent  de  la 
faculté  de  racheter  les  rentes  n'ont  trait  qu'aux  rentes  rache- 
tables  de  leur  nature  :  tel  est  l'art.  872,  d'après  lequel,  en 
matière  de  partage,  chaque  ce  héritier  peut  exiger  le  rem- 
boursement des  rentes  qui  grèvent  les  immeubles  de  la  suc- 
cession. 

Nous  concluons  encore  que,  de  même  que  le  débi-rentier, 
ses  créanciers,  qui  ne  font  qu'exercer  ses  droits,  ne  peuvent, 
même  e.  ;.as  de  faillite  ou  de  déconfiture,  s'exonérer  de  la 
rente  en  la  remboursant  :  seulement,  si  sa  créance  est  chiro- 
graphaire,  le  crédi-rentier  devra  venir  au  marc  la  livre  avec 
tous  les  autres  créanciers  de  la  masse,  et,  s'il  y  a  concordat, 
les  arrérages  seront  soumis  à  la  réduction  consentie  par  les 
créanciers  au  failli  (2). 

769.  Notre  article,  comme  les  arts.  1977  et  1978,  est  exclu- 

(1)  Gass.,  21  mess.  an.  4  (Merlin,  Quest.,  v.  Renteviag.,g  i.) 

(2)  Gass.,  22  mars  1847  (S.V.,  47,  1,  433;  Dailoz,  47,  I,  287;  J.  Pal, 
1847,  l.  II,  p.  133). 


169 


[ARTICLE  1909.] 

siveraent  applicable  à  la  rente  viagère  constituée  à  titre 
onéreux  :  il  ne  saurait  y  avoir  de  doute  à  cet  égard,  quand 
même  les  termes  de  la  loi  ne  seraient  pas  on  ne  peut  plus 
expressifs  en  ce  sens.  Il  faut  reconnaître  cependant  que 
lorsqu'une  rente  viagère  a  été  établie  directement  par  dona. 
tion  entre-vifs  ou  par  testament,  celui  qui  s'en  est  constitué 
ou  qui  en  a  constitué  son  héritier  débiteur  ne  peut  pas  s'af- 
franchir du  service  des  arrérages  ;  toutefois  cela  tient,  non 
pas  au  caractère  aléatoire  de  l'opération,  qui  fait  ici  absolu- 
ment défaut,  mais  à  l'absence  complète  de  capital.  Si  la 
rente  viagère  était  imposée  au  donataire  comme  charge  de 
la  libéralité,  le  donateur  aurait,  à  son  choix,  contre  Je  dona- 
taire qui  refuserait  de  servir  les  arrérages  en  ofTrant  la  resti- 
tution des  choses  à  lui  données,  soit  l'action  en  révocation 
en  vertu  de  l'art.  953,  soit  la  voie  de  la  poursuite  comme  s'il 
s'agissait  d'un  débiteur  ordinaire.  Ceci  se  rattache,  du  reste, 
à  la  question  beaucoup  plus  générale  de  savoir  si  le  donataire' 
peut  s'affranchir  des  charges  en  abandonnant  l'objet  de  la 
donation  (t). 

770.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  des  motifs  sur  lesquels 
est  fondé  l'art.  1979  ferait  douter  de  la  validité  d'une  clause 
par  laquelle  les  parties,  dérogeant  à  la  disposition  de  cet 
article,  conviendraient  que  le  constituant  pourra  se  libérer 
du  payement  de  la  rente  en  remboursant  le  capital.    Cepen- 
dant l'opinion  contraire  est  généralement  admis'..    On  tient 
que  ce  n'est  pas  aller  contre  l'essence  du  contrat,  que  c'est 
seulement  en  altérer  la  nature,  que  de  diminuer  les  chances 
ci  '  perte  du  côté  du  débiteur.    On  valide  donc  la  clause  dé- 
rogatoire, d'autant  plus,  dit-on,  qu'en  définitive  elle  ne  cause 
aucun  préjudice  au  créancier,  puisqu'il  rentre   dans  son 
capital,  avec  lequel  il  peut    acquérir   une  nouvelle  rente 
viagère  d'un  taux  presque  toujours  plus  élevé,  son  âge  étant 
plus  avancé  (2). 

(1)  Voy.  là-dessus  Marcadé  (art.  954). 

r-)  MM.  TroploDg  (n.  324);  Massé  et  Vergé,  sur  Zacliariaî,  (t.  V.  p.  32. 
noie  11),  X-     -» 
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'I.  Cela  étant  admis,  il  n'y  a  aucune  difficulté  à  admettre 
comme  conséquence  la  validité  d'une  clause  par  laquelle  il 
serait  stipulé  que  le  rachat  sera  fait  moyennant  un  capital 
moindre  qae  celui  qui  a  été  payé  ab  initio,  par  exemple  que 
ce  capita'  diminuera  au  fur  et  à  mesure  que  le  crédi-rentier 
avancv  a  en  âge.  Le  remboursement,  en  ce  cas,  devra  être 
effectué  suivant  les  stipulations  particulières  insérées  au 
contrat  touchant  la  personne  qui  doit  le  recevoir  et  l'époque 
où  il  doit  avoir  lieu. 


1910.  La  rente  n'est  due 
au  créancier  que  dans  la 
proportion  du  nombre  de 
jours  qu'a  vécu  la  personne 
sur  la  tête  de  laquelle  elle 
est  constituée  ;  à  moins 
qu'on  ne  l'ait  stipulée 
payable  d'avance. 


1910.  The  rent  is  due 
only  for  the  number  of 
days  that  the  person  upon 
whose  life  it  is  constituted 
lives  ;  unless  it  is  made 
payable  in  advance. 


*  a  N.  1980. 


La  rente  viagère  n'est  acquise  au  proprié- 
taire que  dans  la  proportion  du  nombre  de 
jours  qu'il  a  vécu. 

Néanmoins,  s'il  a  été  convenu  qu'elle  serait  payée  d'avance, 
le  terme  qui  a  dû  être  payé  est  acquis  du  jour  où  le  paie- 
ment a  àt  en  être  fait. 


*  3  Pothier  {Bugnet)^  Const.  de  >  248.  C'est  une  clause  assez, 
rente,  n"  248,  255  c<  j.  )  ordinaire  dans  les  constitu- 
tions de  rentes  viagères,  surtout  dans  celles  qui  se  consti- 
tuent par  testament,  "  qu'il  en  sera,  à  chaque  terme,  payé 
un  terme  d'avance,  soit  de  demi-année,  soit  d'un  quartier." 
De  là  naît  la  question  de  savoir  si  le  pensionnaire  qui,  en 
exécution  de  cette  clause,  a  reçu  un  terme  d'avance,  venant 
à  mourir  avant  l'accomplissement  du  terme,  la  succession 
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est  tenue  de  rendre  au  débiteur  de  la  rente  ce  qui  restait  à 
choir  de  ce  terme  lors  de  la  mort  du  pensionnaire     pÛ  à 
le  testateur  a  légué  à  Pierre  une  pension  viagère  de  600  Uv 
payable  par  avance  de  six  mois  en  six  mois,  à  commencer  du' 
jour  de  son  décès,  qm  est  arrivé  le  1er  jan  cricri  770.    Pierre 
a  reçu  dans  '    dit  mois  de  janvier  300  liv.  pour  un  demi- 
terme  davan^  ;  il  est  mort  au  1er  mai  :  le  débiteur  de  la 
rente  peut-il  répéter  de  ses  héritiers  100  liv,  pour  ce  qui  res- 
tait, lors  de       mort,  à  courir  du  terme  de  juillet,  qu'il  a 
reçu  d'avance  ?  j         ,  h"  "  • 

Je  pense  que  le  débiteur  est  fondé  ;  car  la  rente  ayant  été 
éteinte  par  la  mort  de  Pierre  au  1er  de  mai,  ce  qu'il  a  reçu 
pour  les  deux  mois  qui  restaient  à  courir  jusqu'au  1er  juillet 
ne  lui  était  pas  dû.    On  oppose  que  cela  lui  Atait  dû  puis- 
quil  avait  droit  de  l'exiger.    La  réponse  est  qu'aux  termes 
du  testament,  le  terme  devant  lui  être  payé  par  avance  avant 
qu  11  fut  dû,  Il  avait  droit  de  l'exiger,  non  comme  une  somme 
qui  lui  fût  déjà  due,  mais  seulement  comme  une  somme 
quil  avait  droit  d'espérer  devoir  lui  être  un  jour  due,  et  qui 
devait  lui  être  avancée  avant  qu'elle  fût  due  :  il  était  créan- 
cier de  l'avance  de  cette  somme,  plutôt  que  de  la  somme 
même.    C'est  le  sens  de  ces  termes  par  avance  ;  car  avancer 
"ue  somme,  prxrogare,  c'est  la  i      er  avant  qu'elle  soit  due  • 
espa-ements  qui  se  font  d'avance  sont  m  pendenii  jusqu'à 
1  échéance  du  terme.  Celui  qui  a  été  fait  aurait  été  valable  si 
Pierre  ayant  vécu  jusqu'au  mois  de  juillet,  la  rente  eût 
couru  jusqu'à  ce  temps  :  étant  mort  auparavant  dès  le  1er 
mai,  le  paiement  se  trouve  n'être  pas  valable  pour  ce  qui 
restau  à  courir  ;  et  le  débiteur  qui  a  fait  le  paiement  en  doit 
avoir  la  répétition.    Quoique  ces  raisons  me  paraissent  dé- 
cisives, néanmoins  j'ai  trouvé  de  la  vaàété  dans  les  avis  sur 
cette  question  (1). 

11  faudrait  décider  autrement,  si  on  ne  s'était  pas  servi  du 
terme  ^'avance  .   comme  s'il  était  dit  par  un  testament  :  Je 

(1)  V.  an.  1980,  C,  civ.,  qui  consacre  le  principe  contraiœ,  (Bdcnet.) 
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lègue  à  un  tel  une  rente  viagère  décent  icm%\r  chacun  an, 
payable  par  trois  mois,  dont  on  lui  paiera  vingt-cirq  écus  incon^ 
tinent  après  mon  décès.  Le  testateur  sera  présumé,  en  cfl  cas, 
lui  avoir  voulu  léguer  vingt-cinq  écus,  outre  ce  qui  couna 
de  la  rente  depuis  son  décès,  et  le  légataire  ne  sera  pas 
censé  en  recevoir  rien  par  avance. 

255.  La  principale  manière  dont  s'éteignent  les  rentes  via- 
gères, est  la  mort  de  la  personne  sur  la  tête  de  laquelle  la 
rente  viagère  était  constituée. 

Elles  s'éteignent  en  ce  sens  que  les  arrérages  cessent  de 
courir  depuis  le  jour  de  cette  mort  ;  mais  tous  ceux  qui  ont 
couru  jusque  audit  jour,  icelui  jour  compris,  n«.  laissent  pas 
d'ôlre  dus,  et  doivent  être  payés  au  créancier  de  la  rente,  ou 
4  sa  succession,  s'ils  ne  l'ont  été. 

Lorsque  la  rente  a  été  créée  sur  les  têtes  de  plusieurs  per- 
sonnes, elle  r.e  s'éteint  que  par  la  mort  de  la  dernière  sur- 
vivante de  ces  personnes. 

256.  La  mort  qui  éteint  la  rente  viagère,  est  la  mort  na- 
turelle. La  mort  civile  i  pas  le  même  effet  ;  car  la  rente 
viagère  doit  durer  pendant  le  temps  que  les  parties  contrac- 
tantes, lors  du  contrat  de  constitution,  ont  voulu  qu'elle 
durât  :  or  il  est  évident  que  le  temps  que  les  parties  avaient 
alors  en  vue,  était  le  temps  de  la  vie  naturelle  de  la  per- 
sonne sur  la  tête  de  qui  on  constituait  la  rente,  et  qu'elles 
n'ont  pas  même  pensé  au  cas  de  la  mort  civile. 

C'est  pourquoi  si  le  créancier  d'une  rente  viagère  sur  la 
tête  de  qui  la  rente  a  été  constituée,  était  condamné  ..  ^ir 
ptine  capitale,  qui  emporte  mort  civile  et  confiscation  de 
biens,  la  rente  ne  serait  pas  éteinte  ;  elle  appartiendrait  au 
seigneur  conflscataire,  de  môme  que  les  autres  bit  s  d-i  con- 
damné, et  elle  continuerait  à  courir  à  son  profit  jusqu'au 
jOur  de  la  mort  naturelle  de  cette  personne. 

Pareillement,  si  le  créancier  d'une  rente  viagère  consti- 
tuée sur  sa  tête  fait  profession  en  religion,  la  rente  passe 
dans  la  succsssion,  de  même  que  ses  autres  biens,  à  ses  héri- 
tiers.   Si  la  créancière  de  cette  rente  fait  profession  dans 
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un  cûu.ant  auquel  il  serait  permis  de  recevoir  des  dots  pour 
la  p-ofr  '  :  1  religion,  tels  qu«  sont  les  couvents  de  flUes 
étabi:^  dej,  COO,  elle  peut  rése-ver  pour  sa  dot  ae  religion 
laren'evir  Ve  qni  lui  est  due.  Mais  s'il  n'y  a  pas  d'acte 
par  leq'.  I  'o  ait  donné  av  luvent  cette  rente  pour  sa  dot  ; 
soitqu'elh  ait  apporté  u.  .  autre  dot,  soit  qu'elle  ait  été 
reçue  sans  dot,  je  ne  pense  pas  que  le  couvent  puisse  pré- 
tendre cette  rente,  qui  doit,  en  ce  cas,  appartenir  aux  héri- 
tiers de  la  religieus'>. 

257.  La  rente  viagère  ne  devant  durer  que  pendant  le  temps 
de  la  vie  de  la  personne  sur  la  iôie  de  qui  elle  a  été  créée, 
lo  créancier  est  obligé,  lorsque  le  débiteur  le  requiert,  do 
justifier  par  un  certificat  en  bonne  forme,  que  r^tte  personne 
était  vivante  au  temps  jusqu'auquel  on  demande  les  arré- 
rages. 

C'est  ce  quk  se  pratique  ;  et  la  raison  ept  qu'un  demandeur 
est  tenu  de  prouver  les  faits  qui  servent  de  fondement  à  sa 
demande,  Aclori  onus  probandi  incumbit.  Or,  le  fait  de  la 
vie  de  b  personne  sur  la  tête  de  qui  la  rente  est  constituée, 
est  nécessaire  pour  le  fondement  de  la  demande  des  arré- 
rages, puisqu'ils  ne  peuvent  être  dus  que  pendant  la  temps 
de  la  vie  de  cette  personne  :  c'est  donc  au  créancier  à  justifier 
ce  fait. 

On  opposera  peut-être  qu'un  créancier  jui,iifle  suffisam- 
ment  sa  demande  en  rapportant  son  titre  de  créance,  et  c'est 
au  débiteur  qui  allègue  que  la  créance  e?i,  éteinte  ou  ac- 
quittée, à  le  justifier,  suivant  cette  règle  :  In  exceptioaibus 
dicendum  est  reum  partibus  actoris  fungi  oportere^  ipsamque 
excepiionem,  velut  intentionem  implere  ;  L    19,  ff.  de  Probat. 

La  réponse  est,  que  cela  est  vrai  lorsque  la  créance  est 
pure  et  simple  ;  mais  lorsque  les  parties  contractantes  l'ont 
fait  dépendre  d'un  fait,  il  ne  suffit  pas  au  créancier,  pour 
fonder  sa  demande,  de  rapporter  son  titre  de  créance  ;  il  faut 
qu'il  rapporte  la  justification  du  fait  dont  on  l'a  fait  dépendre. 
Par  conséquent,  dans  ce  cas-ci,  la  créance  des  arrérages 
d'une  r.-Ue  viagère  étant  dépendante  du  fait  de  la  vie  de  la 
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personne  sur  la  tête  de  qui  elle  c  été  créée,  le  créanc'er  doit 
rapporter  la  justification  ("e  la  vie  de  cette  personne.  Le  dé- 
biteur n'est  point  oblirj  de  prouver  la  mort  de  cette  per- 
sonne, ni  même  d'alléguer  sa  mort  ;  il  lui  suffit,  pour  "e  dé- 
fendre de  payer  les  arrérages  qu'on  lui  demande,  de  dire 
qu'il  ne  sait  pas  si  la  personne  était  vivante  pendant  le  temps 
qu'on  prétend  qu'ils  ont  couru. 

258.  Le?  rentes  viagères  s'éteignent  aussi,  de  même  que 
les  perpétuelles,  par  le  rachat  volontaire  de  la  rente  que  le 
créancier  a  permis  qu'on  lui  fil,  par  la  remise  que  le  créan- 
cier fait  de  la  rente  au  débiteur,  par  la  novation,  par  la  con- 
fusion. 

2i»9.  Elles  sont  sujettes  aussi  aux  prescriptions  de  trente 
ans  et  de  quarante  ans  (1). 

Observez  que,  si  la  personne  our  la  tête  de  qui  la  rente  est 
créée,  avait  été  pendant  un  très  long  temps  absente  de  longue 
absence,  sans  qu'on  eCt  pu  pendant  tout  ce  temps  avoir  de 
ses  nouvelles,  et  qu'après  plus  de  trente  ai  nées  d'absence, 
elle  eût  reparu,  le  créancier  serait  bien  fondé  à  demander 
tous  les  arrérages,  sans  que  le  débiteur  pût  lui  opposer  la 
prescription  de  trente  ans.  cette  prescription  n'ayant  pas 
couru  pendant  le  temps  de  l'absence  de  cette  personne  :  car 
le  créancier,  fauta  de  pouvoir  justifier  de  la  vie  de  cette  per- 
sonne, dont  on  ne  pouvait  avoir  de  nouvelles  n'a  pu  pendant 
tout  ce  temps  demander  sa  rente,  et  c'est  une  règle  de  droit 
que  Contra  non  valentem  agere,  non  currit  praescrtplw  (2). 

(1)  Nous  n'avons  plus  de  prescription  de  40  ans.  FI  art.  2262,  C.  civ. 

(BUGNET). 

(2)  Si  le  créancier  n'a  point  fait  d'actes  conservatoires,  la  prescription 
aurc  couru,  car  l'absence  de  celui  sur  la  tête  duquel  reposait  la  rentp, 
quant  à  sa  durée,  n'est  qu'un  empêchement  de  fait  et  non  de  droit  ; 
et  la  maxime  contra  non  valen'tm  agere,  non  currit  prsescripHo,  est  >ci 
mal  à  propos  invoquée.  (Bugnet). 
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%  Mareadê,  sur  art.  }     l 779    ra  -n^f..    •    v        . 

io«n  ^  AT  f  *•—  ''^.  La  rente  viagère  aînci  que 
980  CiV  înous  l'avons  démontré  suprà,  n.  670. 
constitue  un  être  moral  dont  les  revenus,  appelés  airéiaLs 
sont  rangés  dans  la  classe  des  fruits  civii;  efpa  r^qS 
s  acquièrent  jour  par  jour,  aux  termes  de  l'art.  586  S 
est  1  idée^u  exprime  notre  article,  quand  il  dit  que  la  rente 
viagère  n'est  acquise  au  propriétaire  que  dans  la  propo^on 

ment,  dans  la  proportion  du  nombre  de  jours  qu'a  vécu  la 
personne  sur  la  tête  de  laquelle  la  rente  était' consUu.e 

.iH^jr'^'''  paragraphe  de  notre  article  contenant 
simplement  une  application  particulière  de  l'art.  586  il  v  a 
heu  de  suivre  ici  la  règle  d'acquisition  déterminée  par  ce 
dernier  article.  Or  les  fruits  civils  s'acquièrent  par  Tour 
et  non  par  heure;  donc  les  arrérages  de  la  rente  viagère 
^ront  dus  seulement  dans  la  proportion  du  nombre  da 
jours  .xp,m  au  moment  du  décès  de  la  personne  dont  la 
va  ervait  à  mesurer  la  durée  de  la  rente.  Le  jour  du  décès 
n'est  compris  qu'autant  que  le  décès  a  eu  lieu  l  la  fin  de  a 
dernière  heure  :  il  ne  serait  pas  complet  sans  cela. 

774.  Mais  il  est  permis  aux  parties  de  stipuler  que  la  rente 
viagère  sera  payable  d'avance  ou  par  antidpatiol    Dans  et 
cas,  le  terme  qui  a  été  .u  qui,  du  moins.'a  dû  êtrelrv 
avance,  est  acquis  au  crédi-rentier  ou  à  U  ayantecause 

tu"r,:  :rr"'^''  ^°  ''''''''-  Ce^convemion 
avait  soulevé  des  doutes  dans  notre  ancienne  jurisprudence  • 
certains  auteurs,   Pothier  entre  autres  (1),  voulaient  Z' 

^T:^'  ''  ^"^"'^"°°'  '''  ^^^^^^^-  -  fuient  ac^^J 
rr?  r"V"'^"'"  ^^'^''  l^eJq^es-uns  accordaient 
au  débiteur  la  répétition  de  ce  qu'il  avait  payé  de  trop 
tandis  que  d'autres,  tout  en  n'accordant  pas  ^a^on  sMe' 
payement  n'avait  pas  eu  lieu,  prohibaient  L  répétai.  l!e 
(1)  Voy.  Pothier  (n.  248), 
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projet  du  Code  (art.  17)  sanctionnait  cette  dernière  opinion  ; 
mais  il  fnt  justement  critiqué  comme  encourageant  le  débi- 
teur à  retarder  le  plus  longtemps  possible  le  payement  du 
terme,  et  comme  violant  la  loi  générale  des  conventions, 
dont  la  liberté  doit  être  absolue,  quand  elles  ne  blessent  ni 
les  lois  elles-mêmes,  ni  les  bonnes  mœurs  (1).  Il  est  vrai 
que  la  convention  modifie  quelque  peu,  suivant  la  très-juste 
remarque  de  M.  Troplong,  la  nature  du  contrat,  en  ce  qu'elle 
le  fait  survivre  à  la  personne  dont  l'existence  en  déterminait 
la  durée  (2).  Mais  enfin  elle  a  son  côté  très-utile.  et  puis- 
qu'en  soi  elle  n'a  rien  d'illicite,  il  convenait  de  la  valider. 
—Du  reste,  à  peine  est-il  nécessaire  de  faire  remarquer  que 
le  créancier  de  la  rente  ou  ses  héritiers  n'ont  pas  le  droit 
d'exiger,  outre  le  terme  payé  ou  à  payer  d'ayance,  les  arré- 
rages en  proportion  du  temps  écoulé  pendant  le  ierme  du- 
rant lequel  la  rente  est  venue  à  s'éteindre  (3).  Les  arré- 
rages sont  payés  d'avance  pour  tout  le  term3  ;  on  ne  peut 
donc  les  faire  payer  encore  une  fois  pour  une  partie. 

775.  Quand  la  rente  est  ainsi  payable  par  terme  et  d'à- 
vance,  on  décide  généralement  que  le  créancier  ou  ses 
héritiers  n'ont  droit  au  terme  qu'autant  que  la  personne  sur 
la  tête  de  laquelle  elle  était  constituée  survit  à  la  fin  du 
jou3  fixé  pour  son  échéance.  On  se  fonde  sur  le  principe, 
admis  déjà  par  le  droit  romain,  que,  quand  une  dette  est 
payable  à  jour  fixe,  le  dernier  jour  du  terme  ou  jour  de 
l'échéance  appartient  tout  entier  au  débiteur  (C.  comm.,  arts. 
161  et  162)  (4).  Mais  de  ce  que  le  débiteur  a  tout  le  jour 
de  l'échéance  pour  s'acquitter  et  ne  peut  être  poursuivi 
que  le  lendemain,  il  ne  s'en  suit  pas  que  la  somme  ne  soit 
pas  acquise  au  créancier  dès  la  première  heure  du  jour 
de  l'échéance:  siipulatio  commiWî'iur,  auraient  ditlesjuris- 


(1)  Fenet  (t.  XIV,  p.  554  et  565)  ;  Locré  (t.  XV,  p.  190,  206  et  suiv.) 

(2)  M.  Troplong,  (n.  330.) 

(3)  Voy.  M.  Duranton  (n.  175.) 

(4)  MM.  Troplong  (n.  336)  ;  Aubry  et  Rau  (t.  III,  p.  423,  note  1)  ;  Tau- 
lier (t.  VI,  p.  510.) 
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consultes  romains.  Il  suffit,  pour  cela,  que  la  personne  vive 
ua  instant  pendant  ce  jour.  Si  on  accorde  au  débitée-  ce 
délai  de  grâce,  ce  n'est  pas  un  motif  pour  dire  que  la  jq 
n'est  pas  encore  exigible;  ce  qui  prouve,  au  contraire, 
quelle  lest  devenue,  c'est  qu'en  matière  de  titre  à  ordre  le 
porteur  est  tenu  d'exiger  le  payment  ce  jour  là  (C.  comra 
art.  161)  :  c'est  donc  qu'à  partir  du  premier  instant  de  ce' 
jour  il  n'y  a  plus  de  terme  (1). 

776.  Ajoutons,  enfin,  que  les  parties  peuvent  également 
sans  stipuler  que  le  terme  sera  payé  d'avance,  convenir  que 
le  terme  dans  lequel  on  sera  lors  de  l'extinction  de  la  rente 
sera  dû  en  entier  et  payable  à  l'époque  ordinaire. 


*  Troplong  sur  art.  |  328.  Quand  la  rente  viagère  est  éteinte 
1980  C.  N.  Jpar  le  décès  du  créancier,  il  s'agit  de 
savoir  comment  se  règlent  les  pensions  courantes. 

Notre  article  fait  une  distinction  : 

Ou  la  rentfl  est  payable  d'avance,  ou  elle  est  payable  sans 
anticipation  (2). 

329.  Dans  ce  dernier  cas,  le  débiteur  ne  doit  que  le  nombre 
de  jours  pendant  lesquels  la  personne  a  vécu.    Car,  en  prin- 
cipe,  l'acquisition  de  la  rente  s'opère  jour  par  jour',  chaque 
jour  est  une  échéance  ;  et  le  dernier  jour  de  la  vie  du  ren- 
tierest  aussi  le  dernier  jour  de  l'obligation  et  du  payement  (3). 
(t)  Trib.  de  Mannande,  2  déc.  1857,  (Dalloz,  57,  5,  281.) 
(2)  Add.  Malleville,  p.    190,  dit  sur  l'article  :   "  C'était  autrefois  une 
.fuestion  très-controversée.    On  distinguait  communément  les    rentes 
viagères  ei-éées  par  testament,  de  celles  créées  par  contrat;    on  croya'^ 
que  les  I  ;  ..        s  étaient  dues  dès  le  commencement  de  l'anm^.e,  ei  ni 
valent  être  exigées  en  totalité,  quoique  le  légataire  n'eu*  vécu  qu  .ae 
partie  de  celte  année  ;  mais  quant  aux  secondes,  on  prétendait  qu'bMes 
noMient  dues  qu'à  proportion  du  temps.    Voyez  celte  quesUoi»  trai(<i- 
d        serres,  p.  463.    11  prétendait  lui,  qu'indistin.Xemaut  la  rente  i   ait 
due  en  enlier  dès  que  l'année  était  commencée.    Notre  arliclT  a  pris  un 
sage  milieu  entre  ces  diverses  opinions." 
'3)  Duveyrier,  tribun.  (Fenel,  t.  XIV,  p.  566). 

DELoRIMiER,  BlB.  VOL.  16.  |{ 
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330.  Dans  le  premier  cas,  il  en  est  autrement  ;  le  terme 
payé  ou  dû  d'avance  est  acquis  en  totalité  au  propriétaire, 
quand  môme  il  n'aurait  pas  vécu  pendant  toute  la  durée  de 
ce  terme.  La  convention  de  payer  d'avance,  convention  très- 
licite  du  reste  et  assez  usitée  (1),  modifie  la  nature  du  contrat, 
et  fait  durer,  en  quelque  sorte,  la  rente  plus  longtemps  que 
la  vie  du  créancier.  Le  rentier  est  censé  avoir  stipulé  une 
prime  pour  le  cas  où  la  mort  viendrait  le  surprendre  avant 
la  fin  du  terme  (2). 

331.  Dans  l'ancienne  jurisprudence,  on  n'était  pas  généra- 
lement d'accord  sur  l'effet  de  ce  pacte.  Plusieurs,  s'attachanl 
avec  rigueur  à  la  règle,  que  la  rente  est  attachée  à  la  vie  du 
rentier  et  doit  cesser  avec  elle,  voulaient  que  les  représen- 
tants du  rentier  ne  fussent  pas  fondés  à  réclamer  la  totalité 
du  terme,  payable  d'avance  et  dû  au  moment  du  décès  ;  ils 
soutenaient  que  la  rente  n'était  acquise  que  jour  par  jour, 
malgré  la  stipulation  de  payement  d'avance  (3).  Bien  plus, 
il  y  en  avait  qui  voulaient  que  l'on  pût  répéter  ce  qui  avait 
été  payé  de  trop,  eu  égard  au  moment  du  décès  (4).  D'autres, 
moins  rigoureux,  pensaient  que  si  le  débiteur  avait  efTectué 

(1)  Casaregis,  dise.  96,  n.  44. 

(2)  Siméon,  tribun.  (F«net,  t.  XIV,  p.  554). 

Add.  Deleurie  dit,  n.  11614  :  "  Puisqu'on  peut  constituer  une  renie  via- 
gère  successivement  réversible  sur  plusieurs  tôles,  on  peut,  par  majorité 
de  raison,  stipuler  qu'elle  sera  payée  d'avance.  Cette  clause  n'entraîne 
pour  le  terme  payé  d'avance  qu'uue  sorte  de  reversion  tacite  en  faveur 
«tes  héritiers,  si  le  créancier  de  la  rente  est  mcri  dans  l'intervalle." 

Il  dit,  n.  1 1615  :  "  Dans  ce  cas  c'est  une  prime  que  le  créanci  .  gagne. 
Dès  que  l'individu  sur  la  tète  de  qui  porte  la  rente,  a  vécu  un  jour  dans 
le  trimestre  ou  le  semestre  ;  que  la  rente  ait  Lié  payée  ou  non,  elle  est 

acquise." 

Delvincourt  et  Durauton  rappellent  que  le  principe  de  l'art.  1980  s'ap- 
plique aux  pensions  dues  aux  maîtres  et  maîtresses  de  pension.  Ainsi 
jugé  par  arrêt  du  parlement  de  Paris  du  30  juillet  17C6,  rapporté  dans  le 
Répert.,  v»  Pension,  1 1. 

(3)  Polhier,  n.  248. 

(4)  Polhier,     .;.  cit. 
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le  payement  d'avance,  il  fallait  repousser  la  répétition  et 
ratifier  ce  payement  consommé. 

332.  Le  projet  sonmis  au  conseil  d'Etat  proposait  par  son 
article  17  de  consacrer  cette  dernière  opinion,  à  savoir,  le 
respect  pour  le  payement  effec:  .é  ;  mais  aussi  la  réduction 
du  terme  non  payé  au  nombre  de  jours  écoulés  jusqu'au 

décès  (1;. 

Un  double  inconvénient  résultait  de  cette  disposition. 
D'une  part,  elle  encourageait  la  négligence  à  remplir  les  en- 
gagements  contractés,  puisque  le  débiteur  en  retard  gagnait 
à  n'avoir  pas  payé  comme  il  aurait  dû  le  faire  (2),  D'un 
autre  côté,  elle  méconnaissait  la  puissance  de  la  convention 
qui,  en  fixant  les  tefmes  de  payement  et  en  rendant  le  paye- 
ment exigible  au  commencement  de  chaque  terme,  n'avait 
iien  fait  que  de  licite  (3). 

m.  Le  tribunal  fit  sentir  avec  force  que  le  projet  d'article 
ne  répondrait  pas  aux  sages  intentions  du  législateur  (4),  et, 
sur  ces  représentations,  le  code  civil  est  rentré  dans  le  vrai' 
Nous  le  louons  d'avoir  fait  taire  des  scrupules  superstitieux 
et  écarté  ces  incohérences. 

333.  2°  (5). 

(I}Fenet,  t.  XIV,  p.  525. 

(2)  Siméon,  loc.  cil. 

(3)  Duveyrier,  loc.  cit. 

MA.  Demante  dit,  n.  724  :  "  On  suppose  alors  favorablement  que  la 
volonté  qui  conférait  le  droit  d'exiger,  entendait  conférer  par  là  môme 
le  droit  d'acquérir  irrévocablement.  Il  suffit  donc  que  le  terme  ait  dû 
être  payé,  et  ce  quand  même  il  ne  l'aurait  pas  été  effectivement,  pour 
qu'il  soit  acquis  en  entier." 

(4)  Fenet,  t.  XIV,  p.  531, 

(5)  Add.  Autre  convention  permwe.— Duranton  dit,  n.  176  :  "  Il  arri-e 
aussi  quelquefois  que,  sans  convenir  qnuP  terme  sera  payé  d'avance  on 
convient  néanmoins  que  le  terme  dans  lequel  on  sera  entré  lors  de  l'ex- 

[  linction  de  la  rente  sera  dû  en  entier.  Cette  stipulation  n'ayant  rien 
d  Illicite  puisqu'il  est  loisible  aux  parties  de  fixer  le  taux  de  la  rente 
comme  bon  leur  semble,  elle  sortirait  pareillement  son  effet." 
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334.  Nous  ferons  cependant  à  l'article  1980  un  reproche 
qui  touche  à  la  rédaction.  Son  texte  semble  supposer  que  la 
rei  te  est  toujours  assise  sur  la  tête  du  créancier.  C'est  une 
inadvertance  ;  l'a-^'cle  1971  est  là  pour  la  signaler.  Il  ne 
fallait  donc  pas  dire  que  la  rente  viagère  est  acquise  au  pro- 
priétaire dans  la  proportion  du  nombre  de  jours  qu'il  a  vécu. 
Le  texte,  pour  être  exact,  devait  s'exprimer  ainsi  :  "dans  la 
proportion  du  nombre  de  .jours  qu'a  vécu  la  personne  sur  la 
tête  de  laquelle  la  rente  a  été  constituée  (1)." 

335.  Quand  la  rente  n'est  pas  payable  d'ava;ice,  on  demande 
si  le  revenu  du  jour  de  la  mo.-l  est  acquis  aux  héritiers  du 
créancier  ? 

Si  on  s'en  tenait  à  l'adage  Dies  ineeptus  pro  finito  habetur, 
le  débiteur  devrait  le  prorata  du  jour  du  décès.  Mais  en  cette 
matière  on  suit  une  autre  règle,  et  l'on  prend  pour  guide 
l'article  £86  du  code  civil. 

Or,  d'après  cet  article,  les  fruits  civils  s'acquièrent  jour 
par  jour.  Et  comme  la  loi  ne  compte  pas  par  heures  (2),  elle 
ne  fait  état  que  du  jour  arrivé  à  son  terme.  Il  faudrait  donc 
que  le  rentier  fût  mort  à  la  fin  de  la  dernière  heure  du 
dernier  jour  pour  que  le  revenu  du  jour  de  sa  mort  fût  dû. 
Sinon,  ce  jour  ne  passe  pas  en  compte  (3). 

(1)  Add.  Cette  observation  avait  été  faite  ^ar  Demante.n.  580,  et  par 
Duranton,  n.  174.  "Cet  article  dit  toutefois:  La  rente  viagère  n'esl 
»  acquise  au  propriétaire  que  dans  la  proportion  du  nombre  de  jours 
"  qvHl  a  vécu."  Mais  cette  rédaction  ne  rend  pas  exactement  la  pensée 
de  la  loi  ;  car  si  la  rente  a  été  constituée  aur  la  tête  d'un  tiers,  la  mort  du 
propriétaire  ou  rentier  ne  la  fait  pas  cesser,  du  moins  de  droit  commun 
elle  continue  au  profit  de  ses  héritiers  jusqu'à  la  mort  du  tiers.  ' 

(2)  Art.  2261  du  code  civil.  Mon  Comm.  de  la  Prescription,  n.  8!0. 

(3)  Proudhon,  Usufruit,  t.  II,  n.  910. 

(Add.  Junge  n.  59  où  Proudhon  établit  qu'il  ne  s'agit  pas  seulement 
ici  des  rentes  viagères  créées  par  contrat.) 

Zachariœ,  t.  III,  p.  84,  note  1.  TouUier,  t.  XIV,  n.  290. 

Add.  Deleurie  dit,  u.  i  1613  :  "  Ceux  du  jour  où  il  est  mort  ne  sont  pis 
dns,  parce  que  les  arrérages  de  chaque  jour  ne  sont  acquis  que  par  la 
révolution  do  ce  jour." 
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336.  Si  la  rente  est  payable  d'avance,  par  exemole  la  !« 
janvier  eue  1  "^juillet  de  chaque  année  Lréan^e  ou  Z 
représentants  n'ont-ils  droit  an  semestre  qn'autam  que  U 
personne  sur  la  téie  de  laquelle  repose  la  rente  a  vécu  !o«! 
le  jour  fixé  pour  le  payement?  L'affirmative  est  ensLnée 
par  Zachan»  (1,,  et  elle  résulte  du  principe  généra  frès 
bien  enseigné  par  Souquet,  savoir,  que  lorsqu'il  a  été  conve 
nn  qu'une  dette  se  payeraitàjour  déterminé'elle  nepeutStre 
exigée  qu'après  que  ce  jour  est  écoulé  (2) 

336  2«.  .(3).  ^  '• 


J.      ffl  ^~°"  P""'^^!^  *ï"^  ^^  ^ente  viagère  es 

attacaeeà  la  vie,  on  déduisait  autrefois  qu'elle  n'éfait  due 
que  jour  par  jour  ;  que  la  mort  la  faisait  cesser  môme 
quand  on  aurait  stipulé  qu'elle  serait  payable  d'avance  et  si 

pas  la  répétition.  Il  en  résultait  cet  inconvénient,  que  le  dé- 
biteur néghgent  à  remplir  ses  engagemens  gagnai  part  e  du 

exact  le  perdait  -Il  a  paru  plus  conséquent  d'établir  d'abord 

epnncpe  que  de  droit  commun  la  rente  n'est  due  que  jo^r 

par  jour  ;  mais  que  l'on  peut  stipuler  qu'elle  sera  Lyée 

avance,  et  que,  dans  ce  cas,  dès  que  l'individu  sTr  laTêl 

de  qm  porte  la  rente  a  vécu  un  jour  dans  le  trimestre  ou  le 

(\ojez  observations  du  Tribunat,  25  février  1804) 
Portaks  exposé  des  motifs  au  Corps  législatif  5  mai-s  1804 
Ih^veyr^r,  discours  au  Corps  législatiff  10  mars  Tso^ 
PaMectes  fVançaises.^Us  arrérages  ie  la  îlnte  vtgère, 

(!)  Loc.  cit. 

(21  Code  des  temps  légaux,  introd.,  ch.  I  n    4 

«l-'t.lrr.£^^^^^  ''"^''^  ^^  «-'^«^^  ^e  pensions 

décretdul«juiut  iMg!  "'"^"■"-^•«•^"lon  cileà  ce  sujet  le 


182 

[ARTICLE  1911.] 

comme  les  autres  fruits  civils,  naissent  jour  par  jour,  et  lors- 
qu'il n'y  a  point  de  clause  contraire,  ils  ne  sont  dus  que 
pour  chacun  des  jours  que  le  créancier  a  vécu  :  en  sorte  que 
ceux  du  jour  où  il  est  mort  ne  le  sont  pas. 

Hua.— On  doit  considérer  comme  propriétaire  celui  qui 
n'a  joui  de  lu  rente  que  comme  faisant  partie  des  biens  sujets 
à  un  usufruit.  L'art.  588  lui  attribue  les  arrérages,  sans  l'as- 
treindre  à  aucune  restitution. 

Duranton^  t.  18,  n.  175.— Le  créancier  eu  ses  héritiers  n'ont 
point  le  droit,  outre  la  retenue  du  terme  payé  d'avance,  de 
réclamer  des  arrérages  en  proportion  du  temps  écoulé  pen. 
dant  le  terme  durant  lequel  la  rente  est  venue  à  s'éteindre, 
puisque  ce  temps-là  se  trouve  payé  par  avance. 

N.  176.— Sans  stipuler  qu'un  terme  sera  payé  d'avance,  on 
peut  convenir  que  le  terme  dans  lequel  on  sera  entré  lors  de 
l'extinction  de  la  rente  sera  dû  en  entier.  Cette  stipulation 
n'a  rien  d'illicite,  puisqu'il  est  loisible  aux  parties  de  fixer 
le  taux  de  la  rente. 


1911.  La  rente  viagère 
ne  peut  être  stipulée  in- 
saisissable que  lorsqu'elle 
est  constituée  à  titre  gra- 
tuit. 


1 9 1 1 .  A  sti  pulation  that 
the  life-rent  cannot  be 
seized  or  taken  in  exécu- 
tion is  without  efifect,  un- 
less  it  is  constituted  by  a 
gratuitous  title. 


*r  TJ  iqai     ?     ^*  rente  viagère  ne  peut  être  stipulée  in- 
C.  ^.  1 .  »i.    ^  saisissable,  que  lorsqu'elle  a  été  constituée  à 


♦itre  gratuit. 


*  3  Pothier  {Bugnet),  Const.  de  )     (3n  a  mis  eu  question  siles 
rente,  n°  252  )  rentes  viagères  sont  suscepti- 

bles de  saisies  et  arrêts  de  la  part  des  créanciers  de  ceux  à  j 
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qui  elles   sont  dues,  et  si  l'on  peut  valablement  convenir 
qu'elles  n'en  seront  pas  susceptibles.  "«venir 

lllT  '"'.>'"'  questions,  distinguer  les  rentes  viagères 
crées  a  pnx  d'argent,  qui  sont  celles  dont  nous  traitons  e 
celles  qui  sont  créées  par  don  ou  legs.  '^«"ons,  et 

Il  n'est  pas  douteux  que  le  donateur  peut  valablement 
apposer  à  la  donation  ou  au  legs  qu'il  fait  à  quelqu'un  d'une 
rente  viagère,  qu'elle  ne  sera  susceptible  d'aucunes  saiZ 
et  arrêts  de  la  part  des  créancier,  de  celui  à  qui  ïlla  donTe 
Lara,son  est  que  lorsqu'on  fait  une  libéralité  qu'on  n^^tait 
pas  obl.ge  de  faire,  on  la  peut  faire  sous  telles  conditions 
quon  le  juge  à  propos  :  Unicuigue  licet  quem  volu.rit  modum 
hheraluau  su^  apponere.    Le  donateur  ou  le  testateur,  en 
apposant  cette  clause  à  sa  donation  ou  à  son  legs,  ne  faU 
en  cela  aucun  tort  aux  créanciers  de  celui  à  qui  on  lègue  la 
rente  viagère,  puisqu'il  était  le  maître  de  ne  rien  donner  à 
leur  débiteur. 

Non-seulement  cette  clause  est  valable  dans  les  dons  ou 

egs  de  rentes  viagères,  elle  y  est  môme  facilement  sou^n- 

tendue,  lorsquil  paraît  par  les  circonstances  que  la  rente 

qui  a  été  donnée  ou  léguée  à  quelqu'un,  lui  a  été  donnée  ou 

legiiee  pour  subvenir  à  ^es  aliments. 

Il  n'en  est  pas  de  même  des  rentes  viagères  créées  à  prix 
d  argent  :  elles  sont  toujours  sujettes  aux  saisies  et  arrêts  des 
créanciers  de  ceux  à  qui  elles  appartiennent  ;  et  la  clause 
qu'elles  n'y  seront  plus  sujettes,  insérée  dans  le  contrat  de 
constitution  de  ces  rentes,  n'est  pas  plus  valable  que  ne  le 
serait  la  clause  par  laquelle,  dans  un  contrat  de  vente  d'un 
héritage,  l'acheteur  déclarerait  »  qu'il  l'a-.hète  à  la  char-e 
qu'il  ne  pourra  pas  l'hypothéquer  pour  les  dettes  qu'il  con- 
tractera  par  la  suite,"  personne  ne  pouvant  s'interdire  à  lui- 
même  la  faculté  de  contracter  des  dettes,  ni  à  ses  créanciers 
celle  de  s'en  laire  payer  sur  ses  biens. 

Il  est  vrai  que,  par  un  arrêt  du  31  juillet  1683,  rapporté 
^n  Journal  du  Palais,  les  créanciers  d'une  demoiselle  Sonin 
ayant  saisi  une  rente  viagère  de  2,000  liv.,  créée  au  profit 
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de  leur  débitrice  par  l'Hôtel-Dîeu  de  Paris,  pour  le  prix  d'une 
somme  de  26,000  iiv.  qu'elle  avait  donnée  à  fonds  perdu,  la 
Cour  fit  disiracUon  au  profit  de  ladite  Sonin  de  400  Iiv.  de 
rente  par  chacun  an  pour  subvenir  à  ses  aliments.    Mais  cet 
arrêt,  qui  a  pu  être  rendu  surdes  circonstances  particulières, 
et  par  un  motif  de  commisération,  ne  peut  être  tiré  à  consé- 
quence.   On  ne  pent  non  plus  tirer  aucun  argument  de  la 
clause  qui  se  trouve  dans  quelques  édits  de  création  de  rentes 
viagère!.,  "  qu'elles  ne  seront  susceptibles  de  saisie  et  arrêt 
de  la  part  des  créanciers  des  acquéreurs  desdites  rentes  ;  " 
car  le  droit  que  renferme  cette  clause  étant  jus  stngulare, 
n'étant  établi  que  pour  favoriser  le  débit  des  rentes  créées  par 
l'édit,  et  pour  procurer  par  ce  moyen  plus  promptement  à 
l'Etat  l'argent  dont  il  a  besoin,  la  disposition  renfermée  dans 
cette  clause  ne  peut  être  étendue  à  d'autres  rentes  qu'à  ceUes 
créées  par  l'édit,  suivant  ces  règles  de  droit  :  Quod  contra 
rationem  juris  ', t.eplum  est,  non  est  producendum  ad  consi" 
quentias  ;  L.  14,  £F.  de  Leg.  1°,  et  L.  141,  S.  de  Reg.jur.    Qus 
propter  necessilatem  recepta  sunt,  non  debent  in  argumentum 
trahi  ;  L.  62,  ff.  de  Reg.jur. 


,1 


8  Marcadé,  sur  art.  )  I.  —  777.  La  rente  viagère  établie  à 
1981  C.  N.  i  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit  constitue 
comme  tout  autre  bien,  une  portion  du  patrimoine  du  crédi- 
rentier :  c'est  une  créance  qui  augmente  d'autant  son  actif, 
et  qui,  en  conséquence,  est  soumise  aux  règles  générales 
de  transmission  et  de  saisie.  Le  crédi-rentier  peut  donc  la 
céder  à  un  tiers.  Nous  l'avons  vu  suprà,  n.  754,  cette  opéra- 
tion est  soumise  aux  règles  du  droit  commun,  et  non  à  la 
dérogation  de  l'art  1978.  Il  y  a  môme  certains  cas  où  la 
rente  est  transmise  de  plein  droit  d'une  personne  à  une  autre 
{suprà,  n.  688,  694  et  suiv.) 

De  ce  que  la  rente  viagère  est  un  bien  comme  tout  autre, 
il  en  résulte  encore  qu'elle  est  comprise  dans  la  généralité 
des  termes  des  arts.  2092  et  2093  :  elle  peut  donc  être  saisie 
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non-seulement  pour  les  arrérages  mais  encore  à  fin  d'expro- 
pnation(l).  •  «*i»iu- 

778.  Tel  estne  droit  commun  Pn  l'absence  de  toute  stipu- 
lauon  particulière  des  parties.  La  question  de  savoir  s'il 
peut  recevoir  des  modifications  par  l'effet  de  la  convention 
est  résolue,  dans  l'art.  1981,  par  une  distinction  entre  la 
rente^v^agé.  constituée  à  titre  onéreu.  et  la  rente  constituée 

Dans  le  premier  cas,  le  droit  de  saisie  est  absolu  pour  les 
créanciers  et  ne  peut  être  restreint  par  aucune  clause;  il 
s  étend  non-seulement  aux  arrérages  déjà  échus,  mais  encore 

comme  être  moral,  que  les  créanciers  peavent  faire  vendre 
pour  s  en  partager  le  prix.  Il  est  évident,  en  effet,  que  nul 
ne  pouvant  s'interdire  la  faculté  de  contracter  des  dettes  ne 
doit  pas  par  cela  même  pouvoir  enlever  à  ses  créancier^  le 
droit  de  se  faire  payer  sur  ses  biens.  Il  serait  par  trop  facile 
sans  cela,  de  se  jouer  de  ses  créanciers  et  de  mettre  sa  for- 
tune a  l'abri  de  leur  poursuite. 

779.  Dans  le  cas  d'établissement  de  la  rente  viagère  à  titre 
gratuit,  au  contraire,  il  a  toujours  été  permis  efil  est  ton 
jours  hcite  de  déclarer  la  rente  insaisissable.    Le  donateur 
ou  le  testateur,  qui  était  libre  de  ne  pas  faire  de  libéralité  a 
pu,  en  en  faisant  une,  y  apposer  telle  restriction  qu'il  a  iueée 
a  propos;  U  ne  cause  par  là  aucun  tort  aux  créancier/de 
celui  a  qui  il  donne,  puisqu'il  était  le  maître  de  ne  rien 
donner  a  leur  débiteur:  ceux-ci  ne  peuvent  donc  pas  se 
plaindre.    Notre  article  n'est  du  reste,  en  ce  point    que 
application  du  troisième  paragraphe  de  l'art.  581  du  Code 
de  procédure,  qui  déclare  insaisissables  les  sommes  et  objets 
disponibles  déclarés  tels  par  le  testateur  ou  donateur 

Ajoutons  immédiatement  que  le  quatrième  paragraphe  du 
même  article  accorde  le  même  privilège  aux  sommes  et 

(I)Caeii,21juinl8l4,(SV..  14.2.397;C.n.,4,2.395DalIoz    15  2 
^•).  Par:s.  2  janv.   ,823.  ,S.V..  C.  n.,  25,  2.  s/t.^Us/dI;'  24!'  l 
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[ARTICLE  1911.] 

Sensions  pour  aliments,  encore  que  le  testament  ou  Tacta 
c  donation  ne  les  déclare »pd s  insaisissables  :  la  coaditioa 
d'iosaisissabilité  est  ici  présumée  de  plein  droit. 

Toutefois  l'art.  582  du  môme  Gode  apporte  une  restric- 
tion à  la  clause  permise  par  notre  article  et  par  l'art.  581  : 
les  créanciers  postérieurs  à  rac^,e  de  donation  ou  à  l'ouver- 
ture du  legs  peuvent  opérer  la  saisie  en  vertu  de  la  permis- 
sion du  juge  et  pour  la  part  qu'il  déterminera, 

780.  Mais,  il  faut  bien  le  remarquer,  l'insaisissabilité  ue 
peut  être  utilement  stipulée,  et  elle  n'est  conpacrée  par  la 
loi  que  dans  le  cas  de  rente  viagère  consUtuée  à  tiiie  pure- 
ment gratuit.  Ainsi,  la  stipulation  ne  vaudrait  pas  mâme 
pour  la  rente  viagère  qu'un  donateur,  se  réserverait  comme 
condition  de  la  donation  par  lui  faite.  Nous  ne  sommes 
plus  ici  dans  les  termes  de  notre  article,  dent  l'application 
doit  être  rigoureusement  limitée  au  cas  où  l'auteur  de  la 
libéralité  se  constitue  ou  constitue  son  héritier  débiteur  de 
la  lente  en  faveur  d'un  tiers,  et  au  cas  spécialement  prévu 
ipar  l'art.  1973.  Quand  la  rente  viajère  est  une  charge  im- 
>posée  à  son  profit  par  le  donateur  au  donataire,  il  n'y  a  plus 
l'acte  de  pure  libéralité  en  vue  duquel  notre  article  dispose, 
et  la  clause  d'insaisissabilité  y  doit  être  d'autant  moins  tolé- 
rée qu'au  moyen  d'aliénations  successives,  faites  sous  la 
mdLie  condition,  le  donateur  pourrait  aisément  soustraira 
ses  biens  à  l'action  de  ses  créanciers,  et  arriver  ainsi  à  anni- 
hiler le  droit  de  gage  général  consacré  par  l'art.  2092.  La 
Cour  de  Rennes  a  donc  justement  décidé  que  la  rente 
viagère,  stipulée  comme  condition  de  l'abandon  de  tous  ses 
biens  fait  par  une  mère  à  ses  enfants,  doit  ôtre  réputée  créée 
à  titre  onéreux,  et  par  suite  ne  peut  être  déclarée  insaisis- 
sable (1). 

Dans  ce  même  ordre  d'idées,  il  faut  dire  que  le  vendeur 
ne  pourrait  pas  stipuler  avec  effet  l'insaisissabilité  d'une 
rente  viagère  qu'il  se  réserverait  dans  le  prix,  la  rente  fût- 
Il)  Rennes,  25juill.  1840,  (o.V.,  41,  2,  422;  Dalioz,  41,  2,  233) 
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(ARTICLE  19H.J 
elle  même  réservée  à  titr»  Ao  «„«  • 
■^fl.  4»,  du  Code  de  pr^é"ure  ZZ<  "^"^    I"'»"- 

les  somme.  «  pension,™  ural^^-^b  1:'°'  ™"»"'^"'' 
comme  le  lex..  même  rindiontTr  '  ''"'«"™™'  en  Tue, 
nées  p»  des  «ers  àwi  grlS  ™'  "  •""^''«^  *»"• 

781.  Quand  la  rente  viaeère  a  m&  „»•     i-     . 
par  les  parties,  ou  quand  elfe  P,tl  f  f  ^"^''  insaisissable 
débiteur  ne  peut  ifcas  écit'?        ''■^'  ''"'  ^^'  ^^  ^^^^  ^^ 
pensation  Z^MsaTclt^er^^^^^        ^oyen  de  la  com- 

payer  les  arrérages  (arr^H;"  ^2^3  "o  t"",'^  '"^ 
sans  HioUf,  nar  ce  mnvnT,  ^»  '      ''  "  ^^  placerait 

oel-edes  aiSÏ  cXS  eu  "eT  .r"'""  "''"'°"™  '- 
m:nt  et  par  voie  de  rfHn  é      1   ''  "■"'«'•^"  '"directe. 

l%alem/n.so„s.rlu11  uTacil^'lTrur/"  ""  "=" 
server  le  cas  où  le  débit.,,,  ..'  .         "'  •'^"^«i"'  ri- 

rieurementàl^t^ded    "a«on™  à  r"  f '"""  *'"'*■ 
fourrait  alor-r-^readr»!!       ^  ■  ' '»'™""n' du  legs  :  il 

partielle,  en  y^ruiXTUil^Tr'  "°">P«"»'-" 
782  L'art    luai.        I* .  ^°'*®  ^^  Procédure. 

titution  de  rente  viagère^ft  tre  "  a  1  I  !  rT  "^'  ''''" 
delà  clause  d'incessibilité  Il^^estnas  '''''"'" 
que  le  droit  de  cession  peut  être  resLîn  ^^  T'"'  ''''^^" 
crédi-rentier,  de  môme  que  le  droTt  de  -^  '"'''''  ^" 

treint  ent^e  les  rnains  de  es  créancier,  'm^'"'/"'"  ''" 
l'être  que  sous  les  mômp,  Lr     ?  ^^''  "  "«  P^"' 

déclarée  incessible.  Seulement  H  !r  '  ■  ^  ^^^^  ^""^ 
qu'au  fond  môme  du  droTSail^'^^^^^^^^^^  "'  ^"^^« 
de  faire  cession  des  arr^le'  î  tlZ       '''^'■''''''''  ^^^^« 

(')  Rouen.  29  janv,  1829.  fSV    in  9  mq    ^ 
?.  lOù.)  '"'  ^'*-^'  ^"'  2.  1«;  C.  n.,  9.  2,  197;  DalJoz.  33, 
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vainement  ajoutée  au  contrat  :  elle  ne  serait  obligatoire  ni 
pour  le  débiteur  de  la  rente,  qui  n'a  aucun  intérêt  à  criti- 
qutr  la  cession,  puisqu'il  a  reçu  le  prix  de  la  rente,  ni  pour 
le  crédi-rentier  lui-même,  qui  n'a  pu  à  l'avance  enchaîner  «a 
liberté  (l). 


*  Troplotig,  sur  nrt.  1  337.  La  rente  viagère  est  susceptible 
1981  C  N.  Jde  cession  (2);  elle  peut  être  vendue 
par  le  créancier  aux  conditions  stipulées  dans  le  contrat  ori- 
ginaire. Elle  est  môme,  dans  certains  cas,  transmissible  de 
droit.  Par  exemple:  lorsque,  étant  constituée  sur  la  tête 
d'un  tiers  désintéressé,  le  créancier  vient  à  mourir  avant  le 
tiers,  le  bénéfice  de  la  rente  passe  à  ses  héritiers  (3). 

338.  Il  n'est  même  pas  douteux  que  les  créanciers  du  ren- 
tier ont  le  droit  di'en  saisir  et  arrêter  les  arrérages  (4).  Les 
biens  d'un  débiteur  sont  le  gage  commun  de  ses  créan- 
ciers (5). 

339.  Mais  peut-on  stipuler,  en  créant  une  rente  viagère, 
qu'elle  ne  sera  pas  saisissable  ?  Cette  question  se  résout  par 
une  distinction  : 

Ou  la  rente  est  créée  à  titre  onéreux,  ou  elle  est  créée  à 
titre  gratuit. 

340.  Dans  le  premier  cas,  ni  le  constituant  qui  la  vend,  ni 
le  créancier  qui  l'achète,  n'ont  le  pouvoir  de  la  rendre  insai- 
sissable. Un  vendeur  ne  ferait-il  pas  une  chose  ridicule  en 
stipulant,  par  exemple,  que  l'immeuble  qu'il  aliène  ne  sera 
pas  susceptible  de  saisie  ?  Pourquoi  serait-il  plus  puissant  à 
l'égard  d'une  rente  viagère  ?  Et  quant  à  l'acheteur,  tombe- 
t-il  sous  le  sens  qu'en  faisant  entrer  une  chose  dans  son  pa- 

(1)  Orléans,  6  août  1841  '8. V.,  41,  2,  575).  Req.,  1er  mars  1843,(8. 
V.,  43,  1,  345;  Dalioz,  43,  ..  .Ol). 

(2)  Suprà  n.  314. 

(3)  Suprà,  n.  238. 
<(4)  Pothier,  n.  252. 

(5)  Art.  2093  du  code  civil. 
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Iraudeeo  .1, prfvirdr.l^ltlVgarr'»'"  "=  ""  '^« 
d'apposer  à  llu.  uâZTl        T'^"' ""  ""' '^'^^ 

N'é^iuu  pas  -pon.o'dTdrai^eT .::^;:rr" 

pas  donner  (4)  ?  lesiateur  de  ne 

avec  lacODdilion  dUnsaisSSs,    cw  ?™'' *'*  f  •« 

rta^-rruVr-''''"^^^^^^^ 

---eodedep::l-tti;'rd^P-- 
(l)  Pothier.  n.  252  ;  Porulis.  Motifs  (Penet,  t.  XIV  p  Jf 

1er  que  cette  ^„te  sera  in^lT^^^'^t  X'  ' '^"''  ^  ^"P"" 
titre  onéreux,  mais  il  suffit  que  ceîul'an^^     ^     ^  ^'  ''""«^'^"éo  à 

tuu.  pour  que  la  clause  ^i^iz.;!:: ;:cizfz^  '  "'^  '''■ 

(3)  Pothier,  loc.  cU,  Portalis,  <oc.  «f. 
Add,  Op.  conf.  de  Grenier,  Hyp    n    i61 

Ji-isprudence.~Oi^a.  21  juin  1814.  (Sirêy  XIV  2  W7  .  d.-     o 
vier  1823.  ''     ^'  ^'  ^^'')  ^^^s.  2  jan. 

(4)  Jungt  art.  581,  n.  3,  du  code  de  procédure  cÏTile. 

(5)  Pothier,  n.  252. 

(6)  Add.  Deleurie  cite  ici  Aix  27  marc  xann  .rw- 

175).  '      ""*"  ^^^  (Denev.,  suppUm.,  page 
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peut  recourir  au  ministère  du  juge  pour  obtenir  la  saisie 
partielle  (1). 

344.  Mais,  faisons-y  bien  attention,  le  privilège  de  l'insai- 
sissabilité  n'a  été  établi  ou  reconnu  par  la  loi  que  dans  le 
seul  cas  de  constitution  gratuite  de  la  rente  viagère.  Il  ne 
servirait  de  rien  qu'une  personne  qui  vend  ses  biens  et  se 
réserre  dans  le  prix  vne  rente  r-agèro  la  déclarât  insaisi?^ 
sable.  Nous  le  répétons,  toute  rente  viagère  stipulée  par 
contrat  onéreux  est  soumise  au  droit  des  créanciers  (2). 

345.  Dans  le  dernier  ''.as  que  je  viens  de  citer,  il  ne  serait 

{tas  plus  juridique  que  le  créancier  se  fui  fait  la  réserve  de 
a  rente  à  titre  de  pension  alimentaire.  L'article  581  du  code 
de  procédure  civile  n'a  en  vue  que  les  pensions  alimentaires 
données  par  des  tiers  à  titre  gratuit,  et  non  pas  les  rentes 
que  le  créancier  se  procure  par  l'aliénation  de  ses  propres 
biens  (3)  :  sinon  il  n'y  aurait  rien  de  plus  facile  que  de  faire 
fraude  aux  droits  des  tiers. 
345.  2o  (4). 

(1)  Add.  Delvincourt  ajoute,  t.  VIII  in-8«,  page  380  :  "  Quand  le  rentier 
n'a  pas  fourni  les  fonds,  ses  créanciers  n'ont  pa«  à  se  pk.udre,  puisque 
la  constitution  de  rente  n'a  pas  diminué  le  patrimoine  de  leur  débiteur. 
Il  y  aurait  cependant  jncore,  alors,  lieu  à  l'application  de  l'art.  582  du 
code  de  procédure  ;  et,  en  conséquence,  s'il  résulUit  de  l'acte  et  des  cir- 
constances que  la  rente  est  purement  alimentaire,  elle  pourrait  être  saisie, 
pour  cause  d'aliments  ;  et  dans  le  cas  où  elle  ne  serait  pas  alimentaire, 
elle  pourrait  être  saisie  par  des  créanciers  postérieurs  à  la  constitution, 
en  vertu  de  la  permission  du  juge  et  pour  la  portion  déterminée  par  lui." 

(2)  Add.  Op.  conf.  de  Delvincourt,  t.  VIII  in-8*,  p.  380. 

(3)  Rennes,  25  juillet  1840  (Devill.,  XLI,  2,  422). 

(4)  Add  Conséquences  de  l'insaisissabilité  de  la  renis  quant  à  la  corn- 
pen5a/ton.— Duranton  dit,  n.  180  :  "  Lorsque  la  renie  viagère  donnée  ou 
léguée  a  été  déclarée  insaisissable  par  le  donateur  ou  par  le  testateur, 
ou  lorsqu'elle  est  déclarée  insaisissable  par  la  loi-  comme  ayant  été 
donnée  ou  léguée  à  titre  d'alimenU,  le  débiteur  de  la  rente  ne  peut  pas, 
pour  se  dispenser  d'en  payer  les  arrérages  au  créancier,  lui  opposer  la 
compensation,  si  ce  n'est,  toutefois,  que  ce  ne  fût  pour  une  dette  posté- 
rieure  &  la  donation  ou  à  l'ouverture  du  legs,  en  vertu  de  la  permission 
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a  ,o.,ev.a     Elle  coo,U.e  i  ^^V^^J^^^^^H 
être  stipulée  incessible.  vidgere  peut 

La  distinction  que  nous  faisions  tout  à  l'heure  entre  1* 
i^nte  à  txtre  onéreux  et  la  rente  4  titre  grat^i  Uere.tdul: 

et  flesJateur'^^,'''  '.T'T'  *  "*'*^  «^^'"'^  ^«  donateur 

e  la  ruine'  un  T  ?"'  '°"'"''  °^^^^^^'''«  1»°"^  «^"^er 
acciiUieauWfr''  ",?"""  P'-^digue,  ne  peut  être 
acciieill  e  quavec  faveur;  elle  ne  présente  pas  les  caractères 

col  veTer'^  '"''''  '  '''  ''  ''^'  ^-^--  l-"C"e 
né  safi  di  J?  r.  '"'  P'^  ^'  '^''^'  ^«  ^«"dre,  élément 
nécessaire  de  tout  fldeicommis  contraire  aux  lois 

348.  Mais  quand  la  rente  est  constituée  à  titre  onéreux  la 
clause  d  mcessibilité  ne  saurait  subsister.  Qu  pourraU 'en 
effet,  avoir  uu  intérêt  civil,  digne  de  considéraUon  à  fC 
r  .oqner  la  cession  consommée  en  cont:  vent  on' à  cettp 
clause  ?  Serait-ce  le  débiteur  de  la  rente  Mais  î  a  été  d 
smteressé  et  mis  hors  de  cause  par  le  prix  qu'U  a  ecu  a6 l't 
pour  servir  les  annuités;  et  dès  lors  que  lui  importe  df:^a!t 

de  iaffect  on  pour  le  créancier  ?   Mais  ce  n'est  pas  à  un^r^m- 
sonne  qui  traite  dans  la  vue  de  faire  son  p^^ qu'ra;p'ar: 

ie  m..e  cas  et  t.lZllLTuZT'  °''°"^  ''  ^"'"'^^'^^^"^^  '^^^ 

(I)  Rouen,  29 janvier  1829 (Sirev  XXX  9   mq.     .i 
au  vol.  XLI,  2,  575).  ^'  '    '  *"  '  **'  '*  °o'«  ^^  DevilL, 

Add.  Voici  la  notice  de  cet  arrôt  d'aorès  Armand  n  •• 

échus  peuvent  être  cèdes     Rnnon    "™^^.^*  ^''''""^—^es  arrérages 
2,  195).  ^  '     ^°'''°'  29  janvier  1829  (D.  P.,   XXXIII, 
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[ARTICLE  1911.] 

tient  Je  toucher  celte  corde.    Qu'il  la  laisse  à  l'homme  libé 
ml  yui  9  donné,  et  non  pas  vendu  ! 

A  défaut  du  débiteur,  pourrait-on  trouver  dans  la  personne 
du  créancier  le  principe  d'une  action  ennulUté  de  la  cession  ? 
Pas  davantage.  Ce  crèancier  n'a  pu  se  faire  à  lui-môme  une 
loi  qui  enchaine  d'avance  sa  libéralité.  Puisque  celte  loi 
est  son  ouvrage,  il  a  eu  la  faculté  de  la  détruire  à  son  boa 
Tjlaisir,  et  de  revenir  au  droit  commun. 

Cette  opinion  a  en  sa  faveur  un  arrêt  de  la  cour  royale 
d'Orléans,  du  6  août  1841  (1),  dont  je  n'adopte  pas  tous  les 
motifs,  mais  qui,  au  fond,  peut  être  ramené  à  ceux  que  je  viens 
d'exposer.  Le  pourvoi  contre  cet  arrêt  a  été  rejeté  par  arrêt 
de  la  chambre  des  requêtes  de  la  cour  de  cassation  du  1" 
mars  1843  (2). 


m 


Lahaie,  sur  art.  \  5iméon,  rapport  au  Tribunal,  8  mars  1804, 
1981  C.V.  )n.  16.— La  rente  viagère  que  l'on  donne 
peut  être  déclarée  insaisissable.  C'est  une  libéralité  que 
l'on  fait  sous  cette  condition,  qui  ne  nuit  à  personne.  Les 
créanciers  du  donataire  de  la  rente  n'ont  pas  dû  compter  sur 
une  libéralité  qui  leur  profitât  malgré  le  donateur.  Mais  il 
n'en  est  pas  de  même  de  la  rente  viagère  que  l'on  achète  ;  ce 
serait  un  moyen  de  frauder  ses  créanciers,  en  plaçant  sa 
fortune,  qui  est  leur  gage,  à  rente  viagère. 
(Voy.  Portails,  exposé  des  motifs  au  Corps  législatif,  5 

mars  1804). 

Duveyrier,  discours  au  Corps  législatif,  10  mars  1804. 

Pandectes  françaises.— Il  résulte  du  texte  qu'il  n'est  pas  né- 
cessaire,  pour  la  vaUdité  de  cette  condition,  que  la  rente  soit 
donnée  expressément  à  titre  d'alimens.  Il  suffit  qu'elle  soit 
constituée  à  titre  gratuit. 

(Voy.  Delvincourt,  t.  2,  not.  7,  p.  272). 

Duranton,  t.  18,  n.  180.— Lorsque  la  rente  viagère  a  été 

(l)DeviU.,  XLI,2,  575. 
(2)  Devill.,  XLIII,  1,  345. 
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déclarée  insaisissable  par  le  donatPnn  i.  » 
loi,  le  débiteur  de  cette  re  In!'      ^''"'^^'^  <>»  P«r  la 
à'ea  payer  les  arréralls  au  1"   ^"'  T'  ^"'  ''  ^^^P«"^«^ 
sation,  I  moins  que  ce  „e  1  t     '''''  ^"^  ^^^^'^^  ^^  •=°"'^«- 
la  donation  ou  à'iWerture  d.'^"'  '"'  '''''^  ^''''''^^'^  ^ 

p.  573,  n.  15).  '  ^-  ^^^  '  ^«"°^'  ^^^->  ^Iphah,  l  9, 


1912.  L'obligation  de 
payer  la  rente  ne  s'éteint 
pas  par  la  mort  civile  de 
a  personne  sur  la  tête  de  1 
laquelle  elle  est  consti- 
tuée. Elle  continue  pen- 
dant sa  vie  naturelle. 


1912.  The  olliçfttica  to 
pay  a  hfe-rent  is  not  ex- 
tmguished  by  the  civil 
[deathof  the  person  upon 
whoselifeitisconstituted 
It  continues  durini?  his 
naturallife.  * 


*'^'^^^-icr^Lx*;:i^^;::^'r^p-p-ia.or^ 

être  continué  pendaru  sa  vLnafuîlu^        ''^'°^'"*  ^'''  ^^ 
Voy.  Pothier,  cité  sur  art.  1910. 

"^  Marcadé,  sur  art.)     I  —  7Hq    a  „  ^    ,    , 

1982  est  sans  objet  Mai;  I  „  '  '"""''  ^^""«'  '^'«'^^  art 
:  les  .Odes  d'extiSon  d   1  Xe?"^''  "^^^^  'ï-^^  «^"^ 

•vilement.  Le  premierle  nC  .  ^'''  '^  P°'^  *°"'  "atu- 
I  est  la  mort  de  la  peT  onne  o^"'/  '"'  ''  ^'  P^"«  "a.urei. 
-Loa,„..B.  B«  vo  ""e       ^''  P'^'^^""^^  ^"^^  ^a  tête  des! 
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quelles  la  rente  était  constituée.  Gela  résulte  dea  expres- 
sions finales  de  notre  article,  aussi  bien  que  des  termes  de 
l'art.  1980  :  le  législateur  a  cru  inutile  d'exprimer  formelle- 
ment la  conséquence,  tant  elle  ressort  des  priocipes  eux- 
mêmes  et  de  la  nature  du  contrat. 

Quand  la  rente  est  établie  sur  la  tête  du  créancier  lui- 
même,  elle  prend  fin,  sans  aucun  doute,  par  sa  mort,  sauf 
le  droit  de  ses  héritiers  de  réclamer  les  arrérages  courus 
jusqu'au  décès,  et  même  le  terme  en  totalité  si,  ayant  été 
stipulé  payable  d'avance,  il  est  encore  dû,  ou  s'il  avait  été 
convenu  que  le  terme  courant  serait  payé  en  entier. 

Quand  la  rente  est  constituée  sur  la  tête  d'un  tiers  qui  n'a 
aucun  droit  d'en  jouir,  elle  s'éteint  par  la  mort  non  point  du 
crédi-rentier  lui-même,  mais  du  tiers  désigné.  Si  donc  celui- 
ci  survit,  le  seHice  de  la  rente  doit  continuer  au  profit  des 
héritiers  ou  des  représentants  du  crédi-retier. 

Enfin,  quand  la  rente  est  établie  soit  sur  la  tête  de  plu- 
sieurs  personnes  et  à  leur  profit,  soit  sur  la  tête  de  plu- 
sieurs individus  étrangers  au  contrat,  l'extinction  n'en  est 
opérée,  en  principe,  que  par  la  mort  de  toutes  ces  personnes, 
en  sorte  que  le  pré-décès  des  unes  n'empêche  pas  la  rente  de 
subsister  en  totalité  au  profit  des  survivants  :  nous  nous 
sommes  expliqué  déjà  là-dessus  (suprà,  n.  691  et  suiv.) 

784.  Du  reste,  l'extinction  de  la  rente  se  produit  par  la 
mort  du  crédi-rentier  ou  des  personnes  sur  la  tête  desquelles 
la  rente  était  constituée,  quelle  que  soit  la  cause  de  la  mort: 
c'est  le  principe.  Ainsi,  soit  que  le  crédi-rentier  dispose  de 
sa  vie  par  un  suicide,  soit  qu'il  périsse  victime  d'un  ciime 
ou  d'une  imprudence  commise  par  un  tiers,  l'obligation  de 
servir  les  arrérages  cesse,  sauf,  dans  ce  dernier  cas,  l'action 
en  responsabilité  contre  l'auteur  du  délit. 

Le  seul  cas  qui  puisse  faire  difficulté  est  celui  où  le  débi- 
teur, voulant  se  débarrasser  du  service  de  la  rente  et  hâter 
sa  libération,  aurait  lui-môme  donné  la  mort  au  crédi-rentier 
ou  à  celui  sur  h  tête  de  qui  la  rente  était  constituée.  On  a  dit, 
en  thèse  absolue,  que  le  contrat  se  trouve  résolu  en  vertu  du 
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principe  de  l'art  1 184  (l).    Nous  ne  croyons  pas  aue  la  ,o',. 
tion  convienne  à  tous  les  cas 

nn^l"'  ^7'^q"^nd  la  rente"  viagère  a  été  constituée  à  titre 

.p.usé.uita.e^::.:s;î:i^S3^-^-^^^ 

Il  est  bien  vrai  oue  r'p«it  nar  u  «•„•.   j  ^'cui  reniier. 

jours  subsistante.    Mais  il  v  aurait  \\  a..  ■         °"°^®  ^^■ 
dps  dan.rpr«     Ta  .  **  °^^  inconvénients  et 

des  dangers.    La  pei  sonne  dont  la  vie  devait  régler  la  durée 
de  la  rente  n'est  plus  là;  il  faudrait  donc,  pour  supplée  ri 
son  absence,  fixer  arbitrairement  le  temps  pLdant  lequel  Je 
service  des  arrérages  serait  continué.    On  'vite  ce  danger  Je 
rbitraire  par  la  résolution,  et.  en  môme  temps,  oralteint 
dune  manière  plus  sûre  et  plus  efficace  le  débiteur  La  ee 
riminel,  en  l'obligeant  à  tout  restituer.    La  jurlprudlLe 
s  est  donc  justement  arrêtée  à  ce  moyen,  dais  ce  0^0) 
comme  aussi  elle  a  ajouté,  avec  raison"!  que  noo^eu ^m  ni 
e  debi-rentier  est  tenu  de  rendre,  en  conséquence  Te  laX 
ution,  tout  ce  qu'il  avait  reçu,  mais  encore  que  les  ar  éVats 
de  la  rente  doive.u  être  payés  jusqu'au  jour'da  crime       ' 

Seulement,  contrairement  à  l'avis  de  M.  Troplong  nous 
n  irions  pas  jusqu'à  dire,  dans  ce  cas  de  constituUon  de  "a 
rente  à  titre  onéreux,  que  la  résolution  doit  attendre  les 
Uers  acquéreurs  des  immeubles  aliénés  en  échange  de  la 
rente  viagère  (3).  Il  nous  paraîtrait  plus  équitable  d'annli 
quer,  par  analogie,  l'ar.  958  du  Gode  Napoléon  q"  dans  l" 
cas  de  révocation  des  donations  pour  cause  d'ingratrde! 

(1)  MM.  Troplong,  (n.  353)  ;  Toullier  (t.  VJ,  p.  511.) 

(2)  Poihier,  13  nivôse  an  10,  (S.  V    2  2.  12q  •  r  n     t    o    *c     ... 
.lph,.X.  5»,    p„„,  ,„„;.'  ,8,,    '^v'  V,    ."s,    cV  5  PÏ?: 
D*'.  Il,  2,  m,..    Ami...,  ,0  Jé,  ,84„,  ,8.  V,  ù.  2.  3  ;  D^l,.;:;^: 

(3)  M.  Troplong,  (n.  354). 
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(tispoM  que  la  rft^iocation  ne  préjudicie  ni  aux  aliénation» 
faites  par  le  donataire,  ni  aux  hypotkèques  et  autres  chargeb 
réelles  qu'il  aurait  pu  imposer  sur  Tobjet  de  la  donation,  et 
que,  dans  ce  cas,  le  donataire  sera  condamné  à  restiluer  la 
valeur  des  objets  aliénés,  eu  égard  au  temps  de  la  demande, 
et  les  fruits,  à  compter  du  jour  de  cette  demande. 

785.  Et  maintenant,  passons  à  l'hypothèse  où  la  rente  ré- 
sulte d'un  contrat  à  titre  gratuit.  —  Si  la  rente  a  éié  retenue 
par  un  donateur  et  à  son  profit  comme  charge  d'u:  e  libéra- 
lité par  lui  faite,  il  est  clair  que  les  arts.  955  et  suiv.,  relatifs 
à  la  révocation  des  donations  pour  cause  d'ingratitude,  se- 
ront applicables  au  donataire  qui  aura  donné  la  mort  au 
donateur. 

78G.  Si  elle  a  été  l'objet  exclusif  de  la  donation  ou  du  tes- 
tament, il  est  clair  aussi  que  le  moyen  de  la  résolution  n'est 
pas  praticable,  puisque  rien  n'a  été  donné  en  ret  »ur  de  la 
rentp.  Les  tribunaux  seront  alors  obligés,  par  la  force  d^s 
choses,  d'accorder  des  dommages-intérêts  aux  héritiers,  soil 
en  condamnant  le  débiteur  à  fournir  une  somme  une  fcs 
payée,  soit  en  fixant  une  période  de  temps  pendant  laquelle 
le  service  de  la  rente  sera  continué.  La  môme  solution  serait 
encore  applicable  dans  le  cas  de  l'art.  1973. 

Elle  le  serait  également  dans  le  cas  d'une  consiitufon 
oïdinaire  à  titre  onéreux  si,  à  raison  de  circonstances  parti- 
culière-, il  était  impossible  de  prononcer  la  résolution  pour 
laquelle  nous  avons  pris  parti  au  n.  784.  Telle  était  la  situa- 
tion  qui  se  présentait  dans  l'espècj  sur  laquelle  a  statué  la 
Cour  d'Amiens  par  l'un  des  arrêts  cités  sous  ce  numéro.  La 
rente  viagère  était  le  prix  d'un  usufruit  établi  sur  un  im- 
meuble dont  le  débiteur  était  nu  propriétaire  ;  il  n'était  pas 
possible  de  faire  rentrer  aux  mains  des  héritiers  un  usufruit 
dont  la  mort  de  l'usufruitier  venait  d'amener  l'extinction  ;  îa 
nature  de  l'objet  à  restituer  y  résistait  :  c'est  pourquoi  la 
Cour  dut  faire  continuer  le  service  de  la  rente. 

787.  Le  droit  d'exiger  le  service  d'une  rente  viagère,  le 
fonds  de  la  rente  lui-mépie,  s'éteint  aussi,  comme  toute 
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rage,  à  échoT  (1).    Ce..,  doc.rioe'  e».  ..ejar  p»    ou"  e,' 
u.e„„  comr»e  con.raire  au,  principe,  du  CodJT  ,  =„  êfiet 
»  la  eréance  don.  il  Vagi,  ici  «.  li  J«e  dan.  'a  d.-l^r 
un  cvénemtn.  futur  et  incertain  «lu  ..,         ,  "^ 

et  s.n.p.e  tant  qu'elle  ^t^^' la  èg  Tén^al^T  T? 
2262  doit  l'atteindre  (2).  ^     générale  de  j'art. 

da?er  dfiourrif  "f  1'™'"'  ^"^  ''  Prescription  court  à 
dater  du  jour  même  de  la  constitution  s'il  n'a  jamais  é»6 
paye  d'arrérages,  et,  au  cas  contraire,  à  dater  du  Tour  d.! 
uernier  payement  (3).  J°"  ^" 

Quant  aux  arrérages  échus,  ils  se  prescrivent  par  cina  ans 
n  vertu  do  l'art.  2277;  et  la  mort  du  créd.-rentx'eTavant  le 
Si^^r'^  de  l'exigibilité  .'interrompt  ,.s\:it 

788.  Ajoutons  enfin  que  la  rente  mgère  peut  être  éiPin»« 

encore   par  la  novation,  par  le   rach'at  vXn  a     %  e  le 

réancer  peut  permettre,  par  la  remise  qu'il  accorde  «u 

demteur,  et  par  la  confusion.  ^  ®  ^"^ 

|l)MeU2Savrill819.  (S.V.,  ?0,:,  lî-  c  n    6    2    fil      r  .,        o 
3);Lyon.5avriM824,,S.V.,c!n    7  2  343,  '      ""°''  ^"^  ^ 

^^.^I^o.s,23janv..828.,S.V;.;9:.,  2C0  ;  C.  n..  9,2.22;  DaUc. 

13)  Vùy.  là-dessus  Marcadé,  (art.  2^03). 
ii)  Bordeaux,  21  mars  1846  (S  V     ia    ->    <;<<:     r^  „ 
•""/.,  1849,  1. 1.  p.  88.)  "       '   "     "  '  °''""'  *9-  2.  108  ;  .". 
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*  Troplong,  contr.  aléat.^  )  349.  La  rente  viagère  s'éteint  par 
sur  art.  198-2  C.  N.  S  la  mort  naturelle  de  la  personne 
sur  la  tôte  de  laquelle  elle  est  constituée.  Ce  principe  est 
sous-en tendu  dans  l'article  1982  d«i  code  civil,  et  lui  sert  de 
point  de  départ.  C'est  pourquoi  nous  devons  nous  y  arrêter 
quelques  instants  avrnt  d'aborder  l'objet  précis  de  ce  môme 
article. 

350.  Quand  la  personne  qui  est  créancière  de  la  rente  vient 
à  mourir  avant  la  personne  sur  la  tôte  de  laquelle  elle  est 
constituée,  la  rente  continue  avec  ses  représentants.  Quand 
au  contraire  la  perso,  ne  sur  la  tôte  de  laquelle  elle  est  cons- 
tituée mburt  avant  le  créancier,  ce  dernier  n'a  plus  rien  à 
prétendre.    Son  droit  est  éteint. 

On  voit  que  ce.  qui  est  à  considérer  ici,  ce  n'est  pas  le  décès 
du  créancier,  c'est  le  décès  de  la  personne  sur  la  vie  ie 
laquelle  la  rente  est  constituée. 

351.  Quelquefois  des  débiteurs  de  i-ente  viagère  souhaitent 
la  morf  de  celui  sur  la  tôte  duquel  elle  est  constituée.  Ce 
sentiment  est  mauvais  et  condamnable.  Ne  la  mettons  pas 
sur  le  compte  du  contrat  de  rente  viagère,  qui,  en  lui-môme, 
est  aussi  moral  que  tout  autre.  Renvoyons-en  la  responsabi- 
lité à  l'avarice  de  débiieurs,*qui  trouvent  commode  de  pro- 
fiter des  chances  heureuses  d'un  contrat  aléatoire,  et  s'impa- 
tientent des  ciiauces  défavorables  qui  en  sont  la  compen- 
sation. 

352.  Quelquefois  aussi,  lorsque  la  rente  était  constituée 
sur  la  tôte  du  créancier,  il  s'est  rencontré  des  débiteurs  qui 
ont  hâté  leur  libération  en  donnant  la  mort  à  ce  créancier. 
Les  auteurs  italiens  rappellent  la  triste  fin  de  Jean  Pic  de  la 
Mirandole,  empoisonné  par  un  riche  Floren'.in  qui  lui  devait 
une  rente  viagère  (l). 

(1)  Surdus,  De  alim.,  t.  IX,  queesl.  U,  n.  30,  in  fine  ;  Gasaregis,  dise. 
96,  n.  7.  Je  n'ai  pas  trouvé  le  récii  de  ce  fait  dans  la  Biographie  univer- 
selle. Voici  ce  que  dit  Surdus  :  "  Audivi  enim  a  majoribus  Joannem 
Picum,  qui,  ob  egregias  animi  dotes,  Phœnici  cognomen  meruerat,  lalis 
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La  jurisprudence  civ'l^  s'est  préoccupée  de  cette  coupable 
atténue  portée  à  l'essence  d'un  contrat  dont  la  fin  a  été  subor- 
donnée ab  initio  au  cours  de  la  nature.  Elle  s'est  demandé 
quels  doivent  être  les  effets  juridiques  de  la  mort  violente 
du  créancier  par  le  crime  du  débiteur. 

353.  Deux  fois  (il  est  triste  de  le  dire)  cette  question  a  été 
portée  en  justice  ;  les  tribunaux  ont  décidé,  avec  raison,  que 
le  contrat  do  rente  viagère  se  trouve  résolu  par  suite  du 
principe  de  l'article  1 184  du  code  civil  (1).  Le  débiteur  homi- 
-ule  viole  en  effet  l'une  des  con:jtions  substantielles  du  con- 
trat de  rente  viagère;  il  fait  cesser  l'incertitude  des  chances 
en  vue  desquelles  ce  contrat  a  été  combiné  ;  il  devance  par 
un  fait  criminel  l'événement  final  qui  devait  être  l'ouvrage 
du  temps,  et  rend  sa  condition  meilleure  aux  dépens  de  sa 
victime. 

351  Et  comme,  dans  les  deux  espèces  auxquelles  je  fais 
allusion,  la  rente  viagère  avait  été  créée  pour  vente  d'im- 
meubles, les  arrrôts  ordonnèrent  que  les  biens  rentreraient 
francs  et  quittes  de  toutes  charges  et  hypothèques  d.i" s  les 
mains  des  héritiers  du  créancier. 

355.  On  décida  également  (et  c'est  la  conséquence  ùo  la 
doctnue  que  nous  avons  enseignée  ci-dessus)  (îi  qu3  les  ari-é- 
rages  dus  jusqu'au  jour  du  crime  seraient  intégralement 
servis  sans  diminution.  En  effet,  il  ne  faut  pas  se  laisser 
pei-suader  que  l'effet  rétroactif  efface  radicalement  tout  le 
passé.  Il  y  a  des  droits  acquis  devant  lesquels  il  doit  s'in- 
timer, et  rien  ne  serait  plus  fatal  que  de  faire  disparaître 
sans  distinction,  tous  les  actes  et  faits  consommés  de  bonnJ 
foi  pendente  conditione. 

paclo,  magna  pecuniarum  data  quantitate,  alimenta  stipulatum  a  divite 
quodam  Florentine,  veneno  absurapti  ;  quod  is.  morœ  impatiens  nalura- 
lis  mortis  diem  exspectare  non  posset." 

(1)  Poitiers.  13  nivdse  an  x  (Dalloz,  Rente,  p.  579);  Amiens,  19  sep. 
tembre  18iO  (Devill.,  XLIII,  2,  2).  .       »  p- 

Ado.  On  cite  encore  Paris,  18 janvier  Ifill  (Sirey,  XI,  2,  8!j. 

(2)  N"  300  et  a  16. 
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358.  J'ajoute  une  observaticn  que  me  suggère  le  second  de 
ces  arrêta,  celui  de  la  cour  royale  d'Amiens.  Au  nombre 
des  contrats  pftssés  entre  l'homicide  et  sa  victime,  il  y  avait 
un  acte  par  lequel  le  second  avait  vendu  au  premier,  moyen- 
nant une  rente  viagère  de  120  francs,  un  usufruit  établi  sur 
un  immeuble  dont  celui-ci  était  nu  propriétaire.  Ce  cas  sin- 
gulier compliquait  la  résolution  du  contrat  de  circonstances 
embarrassantes.  Car  comment  faire  rentrer  aux  mains  des 
héritiers  du  crédirentier  un  usufruit  que  la  mort  de  l'usu- 
fruitier venait  déteindre?  On  s'avisa  d'un  tempérament 
équitable,  et  en  fixa  à  une  rente  de  120  francs  payable  pen- 
dant 30  ans  la  ^        r  de  cet  usufruit. 

357.  Si  le  créu..  ilier  dispose  de  sa  vie  par  un  suicide,  la 
rente  est  légalement  éteinte.  Quoiqu'il  ait  anticipé  sur  le 
cours  de  la  nature,  et  Làté  un  événement  qui  dépendait  de 
Dieu,  ce  fait  ne  saurait  porter  préjudice  au  débiteur.  C'est 
à  son  égard  une  force  majeure,  qui  doit  produire  les  mêmes 
effets  que  la  mort  naturelle. 

358.  Occupons-nous  maintenant  de  la  mort  civile.  Ce  point 
est  l'objet  principal  de  l'article  1982. 

La  mort  civile  est  une  imitation  de  la  mort  naturelle  ;  mais 
celte  imitation  est  i'nparfaite,  et  l'on  aurait  tort  d'assimiler 
entièrement  l'un  à  l'aiitre.  Dans  les  contrats  en  général, 
quand  on  parle  de  la  vie  et  de  la  mort,  ces  expressions  s'en- 
tendent de  la  vie  et  de  la  mort  naturelles  (1).  La  mort  civile 

(i)  Delvincourt,  t.  III,  p.  424,  notes,  n.  4. 

Add.  Opin.  conf.  de  Duranton,  n.  181,  où  il  ajoute  :  "  Il  en  est  autre- 
ment en  matière  d'usufruit,  quoique  ttabli  par  contrat,  et  aussi  du  préci- 
put,  qui  ne  peut  être  convenu  que  dans  un  contrat  de  ma>'iage  ;  mais 
d'abord,  quant  au  préciput,  cela  a  souffert  difficulté,  comme  nous  l'avons 
expliqué  au  titre  du  Contrat  de  mariage,  tome  XV,  n.  191,  où  nous  don- 
nons les  raisons  qui  l'ontfait  décider  ainsi  ;  et  quant  à  l'usufruit,  comme 
les  principes  qui  le  régissent  nous  sont  venus  du  droit  romain,  dans 
lequel  l'usufruit  ne  s'éteignait  point  par  le  changemert  d'état,  on  n'a 
pas  jugé  à  propos,  peut-être  à  tort,  dans  le  cas  où  il  a  été  constitué  à 
titre  onéreux,  de  faire  passer  aux  héritiers  de  l'usufruitier  atteint  cl8 
mort  civile  la  jouissance  qu'il  avait,  et  jusqu'à  sa  mort  naturelle  ;  car  la 
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n'est  donc  pas  l'événement  critique  qui  met  fin  au  coniratde 
rente  viagère.  (1)  Les  parties  ont  réglé  leurs  prévisions  sur  la 
vie  naturelle  ;  la  mor',  civile  est  u.i  incident  qui  ne  saurait 
influer  sur  l'existence  de  ce  contrat  (2). 

359.  Il  est  vrai  que  l'usufruit  s'éteint  par  la  mortcivile(3). 
Mais  ce  point  de  droit  ne  peut  être  étendu  à  la  rente  viagère  • 
car,  pour  en  fixer  le  taux,  les  parties  n'ont  fait  entrer  en 
ligne  de  compte  que  les  chances  de  la  mort  naturelle,  et 
elles  nont  pas  eu  la  pensée  odieuse  de  la  mort  civile 
Auraient-elles  traité  dans  la  prévision  d'un  crime  possible» 

360.  Mais  puisque  la  mort  civile  ne  porte  pas  atteinte  à  la 
rente  viagère,  on  se  demande,  avec  Delvincourt,  qui  la  tou- 
chera, lorsque  le  créancier  est  frappé  de  cette  peine  (4) 

Comme  lui  nous  répondons  :  Si  la  rente  est  purement  ali- 
mentaire,  le  mort  civil  en  pourra  profiter  ;  sinon,  ohe  passera 
a  ses  héritiers  (5). 

rftison  serait  bien  la  môme  que  pour  la  r«nte  viagère,  puisque  le  droit 
d  usufruit  peut  être  cédé,  vendu,  loué,  et  qu'ains.  il  n'est  pas  n.^cessaire 
que  ce  soit  l'usufruitier  qui  jouisse  et  cultive  par  lui-môme." 

(l)Add.  -Parce  que  cette  sorte  de  rente  tient  de  la  namre  alinen- 
taire,"  dit  Favard,  v»  CorUr.  aléal,,  p.  696. 

(2)  Pothier,  n  256. 

|3)  An.  617  du  code  civil. 

Add."  L'art.  1982  condamne  donc  l'art.  617,  dit  Hennequin,    Usuf. 
p.  49o  et  suiv.  ;   il  y  a  entre  ces  deux  dispositions  une  déplorable  antino-  * 
mie  dont  la  réforme  est  réclamée  par  la  dignité  môme  de  la  législation 
française."  (Armand  Dalloz,  t.  V,  supp..  p.  1056,  n.  649.)    La  môme  cri- 
tique avait  été  faite  par  Toullier,  t.  III,  n.  446. 

(4)  T.  m,  p.  .24,  notes,  n.  4. 

(5)  Junge  article  25  du  code  civil  Proudhon,  Usuf  t  IV  n  1972 
[Add.  N«.  58  et  305.]  Zachariœ,  t.  III,  p.  85,  note  2.  '    •  • 

Add.  Op.  conf.  de  Boileux  ;  de  Merlin,  Rtp.,  vi.  Rente  viagère,  n.  14,  et 
Mortciv.,  ?  1  ;  de  Delvincourt,  t.  MU  in-g»,  page  376  ;  de  Dalloz,  Rente 
uagere,  n.  20  ;  Je  Rolland  de  ViUargues,  n.  61. 

Tello  n'est  pas  l'opinion  de  Mazerat  sur  Demante,  n,  726  "  Après  la 
mcrt  civile  du  propriétaire  de  la  ranle  viagère,  dit-i",  les  arrérages  on 
sont  payes  à  ses  héritiers  ;  et  je  ne  pense  pa»  qu'il  faille  distinguer,  à  cet 
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360  2«  (1).  360  3°  (2). 

égard,  si  c'est  à  titre  d'aliments  ou  non  qu'elle  a  été  constituée  :  car  il 
est  dépoùllé  de  tous  ses  biens  actuels,  et  il  a  une  action  d'.~ecte  pour 
obtenir  des  aliments." 

Zachariae,  g  390,  ne  fait  pas  non  plus  là.  distinction  proposée  par 
TroploH|(. 

{')  Artd.  Lorsque  c'est  par  testament  que  la  rente  est  créée,  les  héri- 
tiers du  légataire  peuvent'ils  jamais  y  prétendre  droit  ? — 

Mazerat  sur  Dem/iate  répond,  p.  582  :  "  Si  la  rente  viagère  est  créée 
par  testament,  on  pourrait  soutenir  que  les  héritiers  Ju  légataire,  mort 
civilement,  ne  peuvent  y  prétendre ,  attendu  que  c'est  un  legs  qui  se 
succède  ;  que,  pour  ie  recueillir,  il  faut  ôtre  capable  à  chaque  époque  à 
laquelle  il  s'ouvre,  et  que  l'intention  évidente  du  testateur  n'a  pas  été 
que  les  héritiers  en  profitassent.  Tous  ces  motifs  ne  sont  que  spécieux  : 
la  rente  via^re  est  un  ôtre  moral  qui  s'ouvre  une  fois  pour  toutes;  et, 
d'ailleurs,-4'art.  1982  ne  distingue  pas,  il  faut  continuer  la  renie  malgré 
1&  mort  civile,  sans  s'occuper  de  la  qualité  du  titre  constitutif  u6(  ki 
non  distinguit,  et  nos  non  disUngutrc  debemus.)  Dans  tous  les  cas,  les 
raisons  indiquées  pour  l'opinion  contraire  ne  sauraient  s'appliquer  à 
l'hypothèse  où  la  rento  serait  léguée  à  titre  d'aliments,  vu  que  le  mort 
civil  conserve  sa  capacité  pour  recevoir  à  ce  titre." 

Boileux,  p.  616,  dit«u  contraire  :  "Toutefois,  les  héritiers  ne  pourraient, 
suivant  nous,  prétendre  aucun  droit  à  la  rente,  si  elle  résultait  d'une 
disposition  testamentaire  ;  car  évidemment  l'intention  du  testateur 
n'aurait  pus  été  de  les  appeler." 

(2)  Add.  Autre  mode  d'extinction  de  la  rente  viagère,  et  surtout  de  Ut 

'  prescription. —  La  route  viagère  s'éteint  suivant  les  principes  généraux 

en  matière  d'obligations,  par  la  remise  de  la  dette,  la  novalion,  etc.  ; 

quant  a  la  compensation,  voir  oe  qui  a  été  dit  du  cas  où  la  rente  est 

insaisissable. 

La  rente  est  prescrite  îi  l'on  a  été  trente  ans  sans  la  réclamer.  Cette 
question  a  été  aussi  résoluejwr  Troplong,  Prescription,  n.  IS2,  où  se 
trouvait  notée  l'opinion  conforme  de  Duranton,  dans  son  Traité  de  /j 
Prescription, 

C'est  aussi  la  manière  de  voir  de  Rolland  de  Villargues,  Rente  viagère, 
a.  P*)  :  de  Merlin,  Rép.,  vi»  Rente  viagère,  n.  17  ;  Prescript.,  sect.  III,  g  '2; 
de  \  azeille,  Prescript.,  n.  366  ;  de  Dalloz,  n.  24  ;  de  Zarhariae,  g  390. 

Duranton  dit  encore  à  l'occasion  des  contrais  aléatoires,  n.  184  :  "Et 
pi  pendant  trente  ans  il  ne  pouvait  faire  cotte  justiticaticn,  ou  si  pendanl 
le  môme  temps  il  ne  réclamait  point  d'arrérages,  le  droit  de  rente  serait 
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Lahme  sur  art.  j     Hua.— A  la  différence  du  droit  d'usufrui* 
1982  C.  N.     j  qui    s'éteint  par  la  mort  civile  (Art.  617  diî 
Code  civil). 

Gomme  celui  qui  est  privé  de  la  vie  civile  perd  la  propriété 
de  ses  bieus,  et  que  sa  succession  s'ouvre  au  profit  de  ses 
héritiers,  ceux-ci  auroat  seuls  capacité  pour  recevoir  les  ar- 
rérages. 

Merlin,  R.,  v.  rente  viagère,  n.  14.~Cet  article,  comme  on 
le  voit,  ne  dit  pas  à  qui  ce  paiement  doit  être  ainsi  continué. 

éteint  par  la  prescription  ;  car  toutes  les  actions,  tant  réelles  que  perron- 
nelles,  se  presc.ivent  par  trente  ans,  siins  qu'on  puisse  opposer  à  celui 
qui  invoque  la  prescription,  l'exception  déduite  de  la  mauvaise  foi 
(art.  2262.) 

"  Les  demandes  successives  que  le  créancier  aurait  formées  pour  ré- 
clamer  les  arrérages  n'auraient  pas  même  interrompu  la  prescription 
attendu  qu'une  demande  rejetée  n'est  point  interruptive  de  prescription 
(art.  2247).  ^ 

"  Il  faud.-ait  le  décider  ainsi,  enco.e  qu'il  se  fût  borné  à  former  des 
demandes  uniquement  pour  interrompre  la  prescription,  ne  pouvant  pas 
obtenir  le  payement  des  arrérages,  faute  de  pouvoir  justifier  de  l'exis- 
tence de  la  personne  sur  la  tète  de  ^quelle  la  rente  a  été  constituée  •  ces 
demandes  ayant  été  rejetées,  ainsi  qu'elles  ont  dû  l'être,  elles  n'ont  pu 
avoir  pour  effet  d'interrompre  la  prescription."  Op.  conf.  de  Delvincourt 
tome  VIII  in-S",  p.  375.  ' 

Dans  le  sens  de  la  prescriptibilité,  Toulouse,  23  k--v.  1828.  , 

Conlrà  :  Metz,  18  avril  1319  ;  Lyon,  5  avril  1824, 
Quant  aux  arrérages,  la  prescription  de  cinq  ans  reçoit  ici  son  applica- 
tion ;  amsi  l'enseigne  Duranton,  n.  185,  en  ces  termes:  "Aux  term^^s  de 
lart.  2277,  les  arrérages  de  rentes  viagères,  ou  autres,  se  prescrivent 
par  cinq  ans;  par  conséquent  la  demande  qui  comprendrait  des  arré- 
raé;es  échus  depijis  plus  de  cinq  ans  à  i  époque  où  elle  serait  formée 
serait  non  recevable  quant  à  ces  mêmes  arrérages:  elle  ne  vaudrait  que 
pour  ceux  échus  depuis  moins  de  ci-q  ans. 

"  El  le  code  ne  réserve  pas  au  créancier,  dans  ce  cas,  comme  dans 
ceux  prévus  à  l'art.  2275,  la  faculté  de  déférer  le  serment  au  débiteur 
pour  qu'il  au  à  affirmer  que  les  arrérages  demandés  ne  sont  plus  dus  • 
la  prescription  a  un  effet  absolu.  " 

Op.  conf.  de  Delvincourt,  t.   VIII  in-S»,  page  375  ;  de  Zacharia),  g  390 
Voyez,  sur  la  question,  Troplong,  Prescription,  n.  1002. 
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Mais  une  distioction  fort  simple  parait  devoir  résoudre  la 
difficulté  qui  résulte  de  son  silence  : 

Ou  il  s'agit  d'une  rente  viagère  coastituée  pour  alimens, 
ou  il  s'agii  de  toute  autre  rente  viagère.  Au  premier  cas, 
c'est  an  mort  civilement  que  la  rente  doit  être  continuée 
pendant  sa  vie  naturelle.  Le  mort  civilement  peut  acquérir 
des  pensions  alimentaires  :  il  peut  donc  à  plus  forte  raison, 
conserver  celles  qu'il  avait  acquises  avaut  sa  mort  sivile. 

Au  second  cas,  la  rente  doit  être  continuée  aux  successeurs 
du  mort  civilement,  à  la  charge  de  lui  en  remettre  la  portion 
nécessaire  à  sa  subsistance.  Delvincourt,  t.  2,  p.  271,  not.  9  ; 
Boi'eux,  A.  Dalloz,  môme  opinion. 

Duranton.  t  18,  n.  182.— Dans  les  contrats,  les  mots  de  vie^ 
de  mort,  s'entendent  de  la  vie  et  de  la  mort  naturelle,  et  non 
delà  mort  civile,  qui,  étant  un  cas  extrêmement  rare,  n'est 
pas  venu  à  la  pensée  des  contractans.  Cette  règle  souffre  ce- 
pendant exception  pour  l'usufruit  -et  le  préciput.  (Art.  617 
et  1517). 

BoiieuT. — Mais  les  héritiers  ue  pourraient,  suivant  nous 
prétendre  aucun  droit  à  la  rente,  si  elle  était  constituée  par 
testament.  (Arg.  des  art.  1040  et  1043). 


1913.  Le  créancier  d'une 
rente  viagère  n'en  peut 
demander  le  paiement 
qu'en  justifiant  de  l'exis- 
tence de  la  personne  sur  la 
tête  de  laquelle  la  rente 
est  constituée  jusqu'à  l'ex- 
piration du  temps  pour 
lequel  il  réclame  les  arré- 
rages. 


1913.  The  créditer  of  a 
life-rent  on  demanding 
payment  on  it  must  es- 
tablish  the  existence  of 
the  person  on  whose  life 
it  is  constituted,  up  to  the 
time  for  which  the  arrears 
are  claimed. 
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*  C.  N.  1983.   \     ^  propriété  ire  d'une  rente  viagère  n'en 
)  peut  demander  les  arrérages  qu'en  justifiant 
de  son  eiistence,  ou  de  celle  de  la  personne  sur  la  tête  de 
laquelle  elle  a  été  constituée. 

Voy.  Pothisr,  cité  sur  art.  1910. 


8  M^rcadésur  art.  J     I     789.  Nous  avons  vu  que  le  paye- 
iy»d  c.  N.         J  ment  des  arrérages  ne  peut  être  exigé 
par  e  créancier  qu'autant  que  la  personne  sur  la  tête  de  la- 
quelle  la  rente  a  été  constituée  vit  encore.    Ainsi  l'existence 
.3  cette  personne  est  la  condition  môme  du  droit,  et  par 
conséquent  il  faut  que  le  créancier  rapi^orte  au  débiteur  la 
preuve  que  cette  personne  vit  et  a  vécu  jusqu'à  la  fin  du 
jour  où  îl  reçoit  ses  arrérages.    Le  créancier  est  donc  tenu 
SI  la  rente  a  été  établie  sur  sa  tête  de  rapporter  la  preuve  de 
son  existence  au  débiteur  qui  peut  très-bien  ne  pas  le  con- 
naître personnellement;  et  si  elle  a  été  placée  sur  la  tête 
d'un  tiers,  il  est  tenu  de  justifier  de  la  vie  de  ce  tiers     En 
un  seul  cas  il  sera  dispensé  de  faire  la  preuve  :  c'est  le  cas 
tres-rare  du  reste,  où  la  rente  serait  constituée  sur  la  tête  du 
débiteur  auquel  les  arrérages  sont  demandés. 

La  loi  u'indique  dans  notre  article  aucun  mode  spécial 
pour  faire  cette  justification  :  aussi  décide-t-on  généralement 
qu'il  y  a  li'-u  de  s'en  rapporter  à  la  prudence  des  juges  pour 
apprécie-  es  preuves  de  l'existence  réelle  du  créancier  ou  de 
celui  sur  la  tête  de  qui  la  rente  est  constituée  (1).  Mais 
habituellement  c'est  par  un  certificat  de  vie  que  le  crédi- 
rentier prouve  l'existence. 

Quand  il  s'agit  de  rentes  entre  particuliers,  la  loi  des  6-^7 
mars  1791,  art.  11,  attribue  compétence  pour  délivrer  ces 
certificats  aux  présidents  des  tribunaux  de  première  instance 
^  (lUeq..  18  juin  1817,  (8.V.,  17,  1,  288;  C.  n.,  6.  1,  333  ;  Dalloz,   18, 
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et  aux  maires  ;  mais  comme  cette  loi  n'exige  pas  à  peine  de 
nullité  que  les  certificats  soient  délivr-js  par  les  autorités 
qu'elle  désigne,  rien  ne  s'oppose  à  ce  \  .'ils  soient  rédigés  en 
la  forme  ordinaire  des  actes  notariés. 

Quand  il  s'agit  des  rentes  viagères  ou  pensions  dues  par 
l'Etat,  les  décrets  des  11  et  25  septembre  1806  et  une  ordon- 
nance du  6  juin  1839  attribuent  compétence  exclusive  à  cer. 
tains  notaires  certiflcateurs  pour  délivrer  les  certificats  de 
vie  dans  des  formes  spéciales. 

Nous  ne  croyons  pas.  du  reste,  que  les  certificats  délivrés 
par  ces  notaires  certificateurs  et  dressés  en  la  forme  prescrite 
par  le  décret  précité  soient  sans  valeur  dans  le  cas  de  consti- 
tution de  rente  entre  particuliers.  La  Coir  de  cassation  a 
décidé  cependant  que  le  certificat  de  vie  délivré  par  un 
notaire  certificateur,  seul  et  sans  témoins,  n'est  pas  valable, 
les  notaires  certificateurs  ne  pouvaut  délivrer  seuls  de  certi- 
ficat que  lorsqu'il  s'agit  de  rentes  sur  l'Etat  .1).  Mais  il  y  a 
là,  ce  nous  semble,  excès  de  rigueur.  Puisqu'en  principe 
aucun  mode  n'est  fixé  par  la  loi  pour  faire  preuve  de  l'exis. 
tence  du  crédi-rentier  quand  il  s'agit  de  rentes  entre  parti- 
culiers, on  ne  voit  pas  pourquoi  le  certificat  d'un  notaire 
certificateur  ne  serait  pas  susceptible  de  faire  foi  autant  que 
celui  du  maire  dont  parle  la  loi  de  1791,  alors  même  qu'il 
ne  serait  pas  dressé  en  la  forme  ordinaire  des  actes  notariés. 

En  tout  cas,  lorsque  le  crédi-rentier  veut  procéder  à  des 
voies  d'exécution,  à  une  saisie,  par  exemple,  il  doit  munir 
l'huissier  d'un  certificat  en  bonne  et  due  forme,  et  le  faire 
signifier  avec  le  commandement,  sans  quoi  la  poursuite 
pourrait  être  déclarée  nulle  (2). 

790.  A  défaut  de  justification  dans  les  termes  de  notre 
article,  la  demande  du  créancier  serait  repoussée. 

(1)  Rej.,  19  nov.  1317,  (8.V.,  18,  1,  85;  G.  n.,  5,  1,  385;  Dalloz,  17, 1, 
.s<57.) 

(ï)  Voy.  les  arrêts  précités  des  18  juinei  19  nov.  1817.  — Junge  :  Paris, 
17  janv.  1840,  (3.V.,  40,  2,  53.)  —Voy.  aussi  MM.  Aubry  et  Rau  (t.  111,  p. 
423,  note  3.) 
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i:  suffit,  du  reste,  que  l'existence  du  créancier  eu  de  celui 
sur  la  tête  de  qui  la  rente  est  constituée  devienne  incertaine 
pour  que  le  débiteur  soit  en  droit  de  se  refuser  au  service  de 
la  rente  :  aussi  s'accorde-t-on  à  reconnaître  que  le  crédi. 
rentier  ou  ses  représentants  sont  .eus  la  règle  de  l'art.  135 
u  Code  Napoléon.    Dès  lo^s,  du  jour  où  il  y  a  présompt  on 
dabsence,  le  payement  des  arrérages  est  arrêté,  il  n'esf  nas 
nécessaire  que  le  décès  soit  établi.    Si  l'état  d'incertitude  se 
prolonge  pendant  trente  ans,  la  rente  est  éteinte  ;  et  s'il  dure 
moins  de  trente  ans,  le  droit  n'est  pas  éteint,  mkis  les  arré- 
rages ne  sont  jamais  dus  que  pour  cinq  années.    Vainement 
e  credi-rentier    aurait-il   tous   les  cinq    ans  intenté  une 

hZTJ  '^  ^'^7'"*  P°"'  interrompre  la  prescription  et 
fa.re  valoir  son  droit,  en  cas  de  retour  de  la  personne- 
comme  sa  demande  aurait  été  chaque  fois  non  recevable' 
la  prescription  n'aurait  été  interrompue  ai  pour  le  droit  lui- 
même,  ni  pour  les  arrérages  (art,  2247.) 

Laha^suran.y  Doit-on,  à  peine  de  nullUé,  signifier  ab 
1983  C.  JV  J  tniiio,  c'est-à-dire  dans  l'exploit  introductif 
dinstance,  le  certificat  de  vie  î  Non  ;  on  le  peut  au  cours  de 
l.nstance.  D'ailleurs,  le  débiteur  de  la  rente  doit  requérir 
cette  productiou.  Ainsi  jugé.  (Voir  Pothier,  qui  dit  en  ter- 
mes formels  que  le  débiteur  de  la  rente  doit  requérir  la  iusti- 
fication  de  l'existence.)  "' 

Pandectes  françaises. -Les  renies  viagère  se  prescrivent 
comme  les  perpétuelles,  par  trente  ans,  et  il  faut  aussi  s'en 
faire  passer  titre  nouvel     La  preuve  du  paiement  des  arré- 
rages  emnôche  la  presodption.-Ces  arrérages  se  prescrivent 
comme  les  autres  fruits  »uvils,  par  cinq  ans. 

Delvincourt,  t  2,  not.   7,  p.  271.-Notre  article  ne  se  con- 
tente pas  du  rapport  du  Mtre  pour  justifier  la  demande  du 

ZTTKr^'''"''''^"^''  P«r-sont  fait  dépendre  Fexécu- 

lon  de  1  obligation  de  l'existence  d'une  condition,  la  vie  de 

elle  personne  :  c'est  donc  à  celui  qui  demande  celte  exécu- 

tioa  a  prouver  que  la  condition  existe.-D'aiUeurs,  si  l'on  ne 


208 


[ARTICLES  1914, 1915.] 

peut  prouver  l'existence  de  cette  personne,  elle  est  vraisem- 
Ltablement  absente,  et  l'absent  est  présumé  mort.  Jusqu'à 
preuve  contraire. 

Si  cet  état  d'incertitude  se  prolongeait  pendant  trente  ans, 
la  rente  serait  éteinte. 


1914.  [Lorsqu'un  im- 
meuble hypothéqué  au 
paiement  d'une  rente  via- 
gère est  vendu  par  décret 
forcé,  ou  autre  procédure 
ayant  le  même  efifet,  ou 
par  acte  volontaire  suivi 
d'une  confirnation  de  ti- 
tre, les  cr«^aricier8  posté- 
rieurs ont  droit  de  recevoir 
les  deniers  provenini  Je  la 
vente  en  fournissant  cau- 
tions suffisantes  qiie  la 
rente  continuera  d'être 
payée  ;  et  à  défaut  de  telles 
cautions  le  crédi-rentier  a 
droit  de  toucher,  suivant 
l'ordre  de  son  hypothèque, 
une  somme  égale  à  la  va- 
leur de  la  rente  au  temps 
de  telle  coUocation] 


1915.  [La  valeur  d«î  la 
rente  viagère  est  estimée  à 
un  montant  qui  soit  suffi- 
sant, au  temps  de  la  coUo- 
cation, pour  acquérir  d'une 
compagnie  d'assurance  sur 
la  vie  une  rente  viagère 
de  pareille  somme.] 


1914.  [When  an  im- 
moveable  hypothecated 
for  the  payment  of  a  life- 
rent  is  sold  by  a  forced 
sale  or  other  proceeding 
having  the  sume  efFect,  or 
by  a  voluntary  sale  folio w- 
f  d  b/  confirmation  of  title, 
the  posterior  creditors  are 
entitled  to  receive  the 
proceeds  of  the  sale  on 
giving  sufficient  security 
f jr  thecontinued  payment 
of  the  rent,  and  in  defauU 
of  such  security  being 
given,  the  creditor  of  the 
rent  is  coUocated,  accord- 
ing  to  the  order  of  his 
hypothec,  for  a  sum  equal 
to  the  value  of  the  rent  at 
the  time  of  coUocation.] 


1915.  [The  value  of  a 
life-rent  is  estimated  at 
the  sum  which,  at  the  time 
of  coUocation,  would  be 
sufficient  to  purchase  from 
Il  life-assurance  company 
a  life-annuity  of  like 
amount.] 


209 


[ARTICLE  1916.] 


1916.     Si   le  prix  de 
l'immeuble  se  trouve  au. 
dessous  de  la  valeur  esti- 
mée de  cette  rente  viagère 
le  crédi-reiâtier  a  droit  de 
toucher   le  prix,  suivant 
l'ordre  de  son  hypothèque, 
ou  d'exiger  que  les  créan- 
ciers postérieurs  donnent 
cautions  pour  la  prestation 
de  sa  rente  jusqu'à  con- 
currence des  deniers  qu'ils 
touche-ont  et  des  intérêts. 


1916.    If  the  price  of 
the   immoveable   be   less 
than  the  estimated  value 
of  the   life-rent  the  cre- 
ditor  of  it  is  entitled  to 
receivesuch  price,  accord- 
ing  to   the  order  of  his 
hypothec,  or  security  froin 
the  posterior  creditors  for 
the  pay ment  of  the  rent 
until   the  price   received 
by  them  and  the  interest 
is  exhausted  by  such  pay- 
mentjs.  ^ 


^^ro^n^rà.Troplong,  Hypothèques,  no949;  1  Grenier,  Hyp, 


*3D.lvincourtp.mdesnotesl     Ouid,  si  plusieurs    héri 
et  explications,  note  3.  f  tairpa  «nnf  h  ""  ,.".^^    .^^"- 

service  de  la  rent^  et  qu'ils  soinfvendu    surs  ^^«0? 
le  rentier  pourra-uil  demander  à  être  coUoqurdans  chTue 

lidir^Tr""!"^^^^^"^'^'  ^«  ca'pitalde  sari 
au  denier  .0  ?  La  négative  a  été  jugée  pai  deux  arrôts  de  la 
Gourde  Pans,  des  31  juillet  1813,  et  2^0  avril  1814  (sîe^ 

tres-equ  table  au  premier  coup  d'œil.  Cependant  on  ne  peut 
.simuler  qu'eUe  est  contraire  aux  principes  du  droif  e 
notamment  à  l'art.  2161,  qui  ne  permet  pas  aux  Tr^Tnlu, 
e  restreindre  l'hypothèque  conventionneUe.  S  'on  suppose 
da  Heurs  que  les  héritages  sont  des  maircn.  ne  peu  "fi  Z 
se  faire  que  la  maison  sur  le  prix  de  laquelle  le  eS  lura 
ete  colloque,  vienne  à  être  détruite  ou  brûlé.,  etque  edlT 
teur  se  trouve  insolvable?  Quelle  sera  aloi  la  su  eÏdu 
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rentier,  qui  s'en  étoit  cependant  ménagé  d'autre»  par  le  coa 
irai  ?  Je  pense  donc  que  tout  ce  que  loa  pourroit  faire  en 
faveur  des  créanciers  postérieurs  au  rentier,  oe  seroil  d'au- 
toriser qu'ils  fussent  colloques  sur  le  prix  intSgral  des  mai- 
sons vendues  en  dernier  lieu,  en  donnant  caution  de  8erv.r 
la  rente,  si  la  première  coUocation  faite  au  profit  du  rentier, 
deveuoit  inutile. 


5  Bioche  (Ed.  1850),  Dict.  )  Si  l'intérêt  produit  par  un  capital 
de  Proc.,p.3\:  .«275.  j  est  insuflasant  pour  le  service  d'une 
rente  viagère,  le  rentier- viager  a  le  droit  d'exiger  que  l'on 
prenne  annuellement  sur  ce  capital  pour  assuier  et  ..omplé- 
ver  le  service  annuel  de  la  rente.  Metz,  15  '  ov.  1843,  (art 
2680  J.  Pr.) 


10  Bioche,  Journal  de  procid.,  art.  )  Au  fond,  sur  la  question 
2680.  Arrêt  de  Metz,  15  nov.  1843.  J  de  s'avoir  si  "intérêt  du  ca- 
pital qui  reste  disponible  étant  insufHaant  pour  servir  la  rente 
viagère  due  à  ladite  dame  veuve  N...,  il  y  a  lieu  de  prendre 
annuellement  sur  ledit  capital  pour  assurer  le  service  annuel 
de  cette  rente  ;  —Attendu  que  la  rente  annuelle  de  3,000  fr 
due  à  l'appelante,  en  vertu  de  l'acte  public  du  13  juin  1828,  n'a 
point  été  constituée  moyennant  un  capital  déterminé  ;  qu'il 
est  simplement  énoncé  audit  acte  quau  moyen  de  ladite 
rente  et  des  auties  avantages  qui  lui  sont  faits,  la  dame 
veuve  N...  se  trouve  entièrement  remplie  de  tous  ses  biens, 
droits  et  prétentions  mobilières  et  immobilières,  en  propriété 
et  en  usufruit,  tant  dans  la  communauté  qui  a  existé  entre  elle 
et  son  mari,  que  dans  la  succession  de  celui-ci  ; — Attendu  que 
si,  dans  l'inscription  qu'elle  a  requise  poui  id  conservation  ds 
son  hypothèque  sur  le  moulin  neuf,  le  18  oct.  1839,  en  renou- 
vellement de  celle  de  1830,  elle  a  évalué  le  capital  de  sa 
créance  à  00,000  fr.,  elle  n'a  fait  en  cela  que  se  conformer 
aux  dispositions  de  l'art.  2148.  §  4  du  G.  civ.,  sans  e  dndre 
déroger  à  oes  droits  ;  qu'au  contraire,  elle  a  immédiatement 
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l'appelante  sur  le  bien  h^olhZ^l  ^"'  ^"  ^'•°'*»  ^^^ 

toute  leur  étendue  par  l'eiLfd/^^^^^  '"  conservé»  dans 
:es  créanciers  hy,' héca^es  su  1 1' T"''""  '  ''"'^•"'' 
l'appelante,  ne  n.uvent  exercer  sur  >«  '  P°«lérieurs  à 

l'exercice  Rendrait  à  nuire  àTcln^^'''/"'""  ^••°''  d°"' 
et  à  l'enipôcher  de  redvofr  »  "^""f'^''^  ^e  la  rente  viagère 

'a^ite  reSte  .ui.'lu^r:;^ I^ ToT^  ^^^^^^^^  ^^ 
«erv,e  pendant  toute  la  vie  de  la  nTL  '''•  '^°"  ^'™ 

quelle  elle  a  été  consthuée  1^27"  """''  '''«  ^'  '  ' 
ciers  ne  pouvant  pas  avoir  d1u,^«  ?  '^"'  '''^"«  '^«'é^n- 
f  sont  Obligés,  L;e7e^erax'  eduTcV^n^^^^'^^''^"^ 
de  créancier,  de  souffrir  sur  le  Ln  ,  '  '^  "  ''^■'«'«"  P«« 
prélèvement  annuel  d'nne  so.mc  l^ L'^^^°"^^^«  ^^ 
le  payement  de  la  rente  viagère  •  Au  T  ^  "'  ^"'«P'éter 
ment  n'est  pas  «ne  mesure  senll^f!"."  '^"'  ^"  ^''^l^^e- 
rigoureuse  justice  ;  cTr  ^en  itT.  '^"'''*^'^'  "^^'«  ^e 
rentier  serait  dépouillé  au  nrnfif.      '"^'^'^«'"««t,   le  crédit- 

en  hypothèque,  q'ui"ce  enlZ'  t'itélrtls"^  ^"'^^^^"^^ 
ment  que  possible,  que  les  hipn=^   ,       !      ''^'  *"'si  claire- 

m  leurs  plaintes  ne  seraient  âmS     7  .       ^'''  '-attendu 
Icas  de  faire  droit  à  la  pré    ntio  T  °''''''  ''  ^"^  ^'^«'  ^« 
"•  J''Kementdonurappel     ''  '^P^^^^''^^'  ^  r^"- 


S-lesp^Lr^^^^t -^^-^"-ance:>Attendu 
e  leurs  conclusions^iï  7  Sd'"^^  '^'^  ^^^^'^-^^  chefs 
^'oyés  en  frais  d'ord  e  -Mat  aa'i  t  '  '"'"'  ''""'  ^'"- 
'^"«  d'appel,  qui  doivent  rest  r  lia  Z  T'"^'"''  ^«^  ^«- 
SanssW.ter  à  la  fin  d  non  , Lt^^^^^^  ^'^"™- i 
>^«>aude,  laquelle  est  déclarée  mirrr.  ^'''^''''  '°"*^«  ^^ 
|'«  dont  appel  au  néant,  eTcTqu^e  f^h"''  'i'^^^'^^^^" 
'"■^créanciers  postérieurs  à  la  v^^,"!  v  "^""'^  "  ^'^'-^^^é 

^^"'=  -^-j  ie  capital  sur  le- 
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quel  celle-ci  e»t  coUoquée  ;  émendant  quanta  ce,  autorise 
ladite  dame  N...  à  prélever  sur  le  capital  libre  la  somme 
nécessaire  pour  comf^éter  la  rente  annuelle  qui  lui  est  due  ; 
dit  que  ce  prélèvement  s'exercera  au  besoin  sur  le  capital 
qui  deviendra  libre  par  l'effet  de  l'extinction  de  la  renie  via- 
gère  due  à  P...,  créancier  antérieur. 

*  Dalloz,  Jurhp.  du  Royaume,  V»  Hypo-  )     Lorsqu'il  ne  reste 
fftèoue,  année  1829, 2^  parue,  p.  258-9.  [  qu'un  capital  insuffi- 

Arrêt  a  de  Bourges,  25  mai  1827.  )  sant  pour  servir  les 
arrérages  de  la  rente,  chaquo  année  l'on  prélève  sur  le  capi- 
tal  la  somme  nécessaire  peur  parfaire  les  arrérages  ;  de  sorte 
que,  le  capital  décroissant,  les  intérêts  diminuent  chaque 
année  proportionnellement. 

Ordf  cine  qu'il  sera  fait  compte  de  ce  qui  se  trouve  dû  par 
Fauoonneau-Dufresne  à  1  époque  du  16  janvier  1822,  date  de 
la  notification  de  son  contrat  d'acquisition,  tant  pour  le  prix 
nrincipal,  définitivement  fixé  à  38,000  fr.,  que  pour  les  inle 
rôts  cchus  de  cette  somme  ;-  Qu'il  sera  imputé,  sur  le  mon- 
tant  ainsi  fixé  de  la  dette  de  Fauconneau,  b  montant  des  cré- 
ances coilcquées  en  principaux,  intérêts  et  tous  accessoires 
lé-aux  — Ordonne  que,  sur  la  somme  restante.  Fauconneau 
conservera  entre  ses  mr.ins  celle  de  24,000  fr.,  pour  les  inle- 
rets  être  compensés  avec  sa  pension  viagère;  et,  dans  le  ca> 
^  la  somme  restante  ne  s'élève.ait  pas  à  24,000  fr.  ordonne 
qu'à  partir  dudit  jour,  16  ianvier  1822,  il  prélèvera,  sur  le 
capital,  et  ce,  annuellement,  la  différence  qui  se  trouvera 
entre  lès  intérêts  du  capital  par  lui  conservé,  et  les  arrérages 
de  ea  pension  viagère,  duquel  capital  les  intérêts  dimmue-j 
ront  à  proportion  de  sa  réduction. 


1917.     L'évaluation  et 
le  paiement  de  la  rente 
viagère,  dans  tous  les  cas 
créancier   a   droit 


ûîi   le 


1917.     The  estimatioB 
of  the    life-rent  and  itij 
payment,  in  ail  cases  ml 

which  the  creditor  is  en-T 


')!'> 


f ARTICLE  19I7.J 

d'en  toucher  la  valeur, 
sont  sujets  aux  règles  con- 
tenues dans  les  articles 
qui  précèdent,  en  autant 
qu'elles  peuvent  s'y  appli- 
quer. 


titled  to  daim  the  value 
of  it,  are  subject  to  the 
rules  contained  in  the 
foregoing  articles  in  so  far 
as  they  can  be  made  to 
apply. 


TITRE  TREIZIÈME. 

DES   TRANSACTIONS. 


TITLE  THIRTEENTa 

OF   TRANSACTION. 


Rapport  de  MM.  les  |     Ce  titre  contient  neuf  articles  •  il  A\t 

Cornmssaires      hère  de  celui  du  Code  Napot  â      ut 

ment  par  l'omission  de  quelques  articles  qui  se  trouvent" 

avec  la  défense  de  transiger  sur  félonie  contenue  dans  notre 
loi  criminelle,  et  les  articles  2047,  2048,  2049  2050  2^mJ 
sont  inutiles    n'étant  que  des  régies  SpSi^^^^ 
munes  à  tous  les  contrats,  et  suffisamment  exposé     dan^Te" 
tUre  :  Des  ObUgations.    Les  autres  articles  correspondent  aux 
autres  articles  du  Code  Napoléon.  «sponaent  aux 

L'article  1918  reproduit  l'article  2044,  C.  N  avec  l'ad,1iM«„ 
•une  condition  essentielle  au  contrat  omii,  d  L  'a/tic " 
du  code,  savoir  :  qu'il  soit  fait  des  concessions  ou  de  rés  rv  s 
p  l'une  des  parties  contractantes,  ou  par  les  deux  r7tl 
ad  Uion  est  justifiée  parles  autorilés  citL  au  "  'de  Pa 
Uc  e.  La  dernière  partie  de  l'article  au  code  qui  e  ige  aue 
la  transaction  soit  rédigée  par  écrit  n'est  pas  adoptée  mai! 
on  laisse  les  règles  de  la  preuve  exercer  le'ur  efre?à  C" 
de  ce  contrat,  commo  à  l'égard  de  tous  les  autres  ^ 

L.rticle  1919  exprime  la  môme  règle  que  l'article  2045 
at  aSble  ^^;!P'-°^"^'P.^«î-n' au  détail  des  cas  où  euè 
est  applicable.    Les  Commissaires  ont  pensé  aue  cela  p,^ 
inutile     Ils  ont  aussi  observé  qu'en  tant' qu'il  s'"it  d    l'^ 
capacité  des  tuteurs  pour  transiger,  la  matLe  es  ^^^  gl  «  aj 
titre  Dq  la  minorité,  etc.  ^ogiee  au 
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L'article  1920,  de  la  môme  manière,  reproduit  la  première 
partie  de  l'article  2052,  en  énonçant  que  la  transaction  a  1' 
torité  de  chose  jugée  :  la  seconde  partie  qui  déclare  que  le 
contrat  ne  peut  être  mis  de  côté  pour  erreur  de  droit  ou 
lésion  est  une  extension  de  la  règle  contenue  dans  l'article 
suivant  en  ce  qui  regarde  l'erreur  •'  ^  droit. 

L'article  1921,  qui  coïncide  avec  le  2053e,  C.  N.,  énumère 
les  causes  pour  lesquelles  le  contrat  peut  être  annulé.  11 
n'y  est  pas  fait  mention  de  la  lésion  qui  est  laissée  sous  l'opé- 
ration des  règles  générales  suivant  les  amendements  qui  ont 
été  recommandés  dans  le  rapport  sur  le  titre  :  Des  Obligat- 
lions. 

L'article  1922  exprime  l'ancien  droit  comme  le  nouveau, 
article  2054,  C.  N.,  et  n  exige  pas  de  remarques. 

La  loi  ancienne  n'admettait  la  nullité  de  la  transaction 
sur  pièces  fausses  qu'en  autant  que  la  transaction  était  Msée 
sur  telles  pièces.  Telle  est  la  règle  du  droit  romain.  Le 
Code  Napoléon,  article  2055,  a  changé  la  règle  en  étendant 
cette  nullité  à  toute  la  transaction.  Les  Commissaires  ont 
estimé  que  la  nouvelle  règle  est  préférable  à  l'ancienne  et 
l'ont  fait  adopter. 

Les  articles  1924, 1925,  1926  reproduisent  les  articles  2056, 
2057,  2058,  C.  N.,  et  n'ont  pas  besoin  de  commentaires. 


1918.  La  transaction 
est  un  contrat  par  lequel 
leo  parties  terminent  un 
procès  déjà  commencé,  ou 
préviennent  une  contesta- 
tion à  naître,  au  moyen 
de  concessions  ou  de  ré- 
serves fixités  par  l'une  des 
parties  ou  par  toutes  deux. 


1918.  Transaction  is  a 
contract  by  which  the 
parties  terminate  a  luw- 
suit  already  begun,  or 
prevent  future  Utigation 
by  means  of  conce&isions 
or  re  -vations  made  by 
one  or  both  of  them. 


215 
fARTJCLE  1918.] 

préviennent  une  contestation  à  naUre      °°''''^''°'^  ""^'^  «^ 
Ce  .outrât  d'>it  être  rédigé  par  écrii. 


*  CL  3038.    I,,^^^;;^"^^^^-"  est  une  convention  entre 

gré,  de  la  manière  dVnt'^1  eït^^e  f  ^'^  t  '''  ' 
d'elles  préfère  à  l'espérance  de  gagner  To^?! 'l"' ''/•?"« 
perdre.  Signer,  jointe  au  péril  de 

Ce  contrat  doit  être  rédigé  par  écrit 

*  Code  Canton  de  Vaud  art  I'î9î     a^r^v^i  i.t    , 

««a,  art.  iô^o.~ Semblable  à  C.  JV.,  art.  2044. 


15,  )     Qui  transigit,  quasi  de  re  dubia  et  lite 
1-  J  incerta.  nemifi  fini.a  , •.,.  '^ 


*/r.Liv.2,  m.  15, 

De  transacl.,  L  1.   f  inrprta  t,«^~   i."' ^^  """"*  ®'  ^''e 

pacisctur,  do„a  „„i   caTa  3.!°""  '""''«"  ^  «"'  '"» 
ralilale  remUlit.  (Cull  """  "  """"Wlalam  libe- 

'ive  ...o;,bt'fa:;^'a„    ,:  ^^  ."tS  „"  "^"""'^" 

t'es  cratères  habuem,  «  cum  d„obt,rerhi  '  ,        '*"" 
•erli™  convenir  non  prohibe^is  '"  """'««e™, 

J;:;*-"-  -•"■  «-"-0  «  Ba.so.  Con..  m.  „„.  a„. 
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L.  2.  Gùm  te  proponas  cum  sorore  tuâ  de  haereditate  tran- 
segisse,  et  ideo  certam  pecuniam  ei  te  debere  cavisse  :  et  si 
nuUa  fuisset  qusesîio  haereditatis,  tamen  propter  tiraorem 
litis  transactione  interpositâ,  pecunia  rectè  caïUa  intelligitur, 
ex  quâ  causa  si  fisco  solvisses,  repetere  non  posses  ;  et  si  non 
Suivisses,  tameu  jure  convenireris. 

PP.  3  id.  aug.  Antonlno  a  iv  et  Balbino  Gonss.  214.  (Imp. 
Antomnus). 

L.  38.  Transactio  nullo  dato,  vel  retento,  seu  promisso,  mi- 
nime procedit. 

S.  8  calend.  januar.,  Nicomediae,  ce.  Gonss.  294.  (Impp.  Dio- 

CLETIAN.  ET  MaXIMIAN.). 

Ibidem.  \     LA.  Une  convention  ou  une  tran- 

Trad.  de  M.  P.  A.  Tissot-  )  saclion  faite  avec  quelques-uns  des 
tuteurs  ou  des  curateurs  ne  peut  profiter  aux  autres  pour  les 
biens  qu'ils  ont  géré  ou  dû  gérer  séparément  ou  en  commun  : 
ainsi  donc  si  vous  avez  trois  curateurs,  et  que  vous  transi- 
giez "vec  deux,  vous  pourrez  toujours  actionner  le  tr'  sième. 

Fait  pendant  les  calend.  de  mai  sous  le  consulat  G<;n- 
tien  et  de  Bassus.  212.  (Emp.  Antonin). 

L.  2.  Vous  dites  que  vous  avez  transigé  avec  votre  sœur 
sur  une  succession,  et  que  vous  lui  avez  garanti  que  vous 
lui  deviez  une  somme  déterminée,  quoiqu'il  n'y  eût  aucune 
question  de  succession  ;  cependant  comme  vous  avez  tran- 
sigé dans  la  crainte  d'un  procès,  la  somme  est  valablement 
garantie  ;  c'est  pourquoi  si  vous  avez  payé  le  fisc,  vous  ne 
pouvez  rien  répéter  ;  et  si  vous  ne  l'avez  pas  payé,  vous  pou- 
vez être  actionné  pour  le  faire. 

Fait  le  3  des  ides  d'août  sous  le  quatrième  consulat  de 
l'empereur  Antonin  et  le  premier  de  Balbinus.  214.  (Emp. 
Antonin). 

L  38.  Une  transaction  ne  peut  pas  avoir  lieu  sans  donner, 
retenir  ou  promettre  quelque  chose. 

Fait  à  Nicomédie,  le  «des  ^alendes  de  janvier,  sous  le con- 
suiat  des  Césars.  294.  [E^ac.  Dioclétien  et  M^xlMlEN). 
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*  5  Zacharîse  (Massé  et  Vergé),  |     La  transaction  est  ui  contrat 
§  ^^^-  J  par  lequel  les  partie.  -       laent 

une  contestation  déjà  née,  ou  préviennent  une  co  ..  'onà 
naître,  au  moyen  de  concessions,  de  renonciations  ou  de  ré- 
serves de  la  part  le  chacune  d'elles  (I),  art.  2044. 
Il  faut  donc,  comme  conditions,  essentielles  de  ce  contrat  : 
1°  Le  consentement  des  parties  (2).  Ainsi,  une  transaction 
qui  repose  sur  une  erreur  doit  être  considérée  comme  non 
avenue  (3). 

2°  Il  faut  une  contestation  née  ou  à  naître  entre  les  parties. 
Une  transaction  sur  un  droit  sans  fondement  in  jure  vel  in 
facto  doit  donc  être  également  considérée  comme  non  ave- 
nue (4),  V.  art.  2054  à  2056.  Toute  transaction  sur  une  con- 
testation supposée  par  les  parties  dans  le  seul  but  de  donner 
à  un  autre  contrat  la  forme  d'une  transaction  doit  donc  être 
considérée  comme  un  contrat  simulé  (5).  Néanmoins,  il  n'est 
pas  indispensable  que  les  parties  aient  des  motifs  sérieux 
pour  considérer  comme  litigieux  le  drjit  sur  lequel  elles 
transigent  (6). 

(I)  La  transaction  ne  difl^n  de  la  remise  de  la  dette  et  de  la  reaoncia- 
tion  qu'en  ce  que  les  deux  parties  font  un  sacrifice  réciproque,  L  38,  G 
De  Iransact.  ;  Pigeau,  1.  p.  2  et  s.  ;  Duranton,  18,  n.  391  et  s.  ;  [Troplong* 
n.  18  et  s.  ;]  V.  aussi  Delvincourt,  sur  l'art.  2044.  (Massé  et  Verl  t). 

(?)  [Mais  ie  consentement  des  parties  suffit  pour  donner  la  perfection 
au  contrat  :  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  y  ait  tradition  de  la  chose  con- 
venue.  Ce  contrat  est  donc  conseusuel  et  non  réel,  Troplong  n  15 1 
{Massé  et  Vergé). 

(3)  V.  art.  2052  et  inf.,  g  769.  (Massé  et  Vergé). 

(4)  Une  pareille  transaction  est  une  obligation  sans  cause,  Duranton, 
18,  n.  395  et  s.  ;  c'est  ce  qui  a  lieu,  par  exemple,  lorsqu'une  personne 
transige  sur  le  dommage  qui  lui  aurait  été  causé  par  an  délit  qui  se 
trouve  ensuite  n'avoir  pas  existé.  (Massé  et  Vergé). 

(5)  Marbeau,  Traité  des  transactions,  n.  521  el  s.  ;  '^  sup  ,  i  33  (Massé 
ET  Vergé). 

iJîcit  melus  mis  instantis  vel  evenlus  dubius  litis  pendeJitis  L 
^^.  i  U  D^g  ,  De  conditione  indebili.  Merlin,  fléfp.,  v  Iransaclion.  fLa 
question  de  savoir  s'il  y  a  lieu  de  craindre  un  procès  à  nailre,  ou  le  ré- 
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30  Enfin  il  faut  des  obligations  réciproquement  contrac- 
tées par  les  parties  en  vue  de  terminer  la  contestation  (1). 

La  transaction  rentre  donc  dans  la  catégorie  des  contrats 
synallagmaliques  parfaits.  Cependant  il  n'est  pas  néces- 
saire (2)  que  l'une  des  parties  reçoive,  conserve  ou  aban- 
donne autant  que  l'autre  (3),  art  2052,  alin.  2,  V.  §  769. 

La  transaction  est  une  sorte  de  jugement  prononcé  par  let 
parties  elles-mêmes  (4),  art  2052,  alin.  1  :  Transactio  est  instar 
reijudico*se  (5).  Cependant  la  transaction  et  le  jugement 
diffèrent  essentiellement  sous  le  rapport  des  moyens  et  des 
motifs  par  lesquels  ils  peuvent  être  attaqués  l'un  et  l'autre. 
V.  art  2052  et  2055  combinés  avec  l'art  482  Pr.  (6). 

La  transaction  est  judiciaire  ou  extrajudiciaire,  selon 
qu'elle  est  conclue  en  justice  ou  extrajudiciairement  Toute- 
fois, ces  deux  espèces  de  transactions  sont  régies  par  les 
mêmes  principes. 


*  Troplong,  sur  art.  2044  C.  N.  i  4.  La  trans'  ""tion  peut  se  dé- 
no  i  et  s.  s  fliiir  ainsi  :  un  conL.'at  synal- 
lagmatique  par  lequel  le  consentement  des  parties  termine, 
moyennant  quelque  chose  que  l'on  promet,  que  l'on  donne 
ou  que  l'on  relient,  une  affaire  douteuse  ou  un  procès  incer- 
tain (7).    Cette  définition  ajoute  à  celle  de  notre  article  ;  mais 


Eultat  d'un  procès  pendant  est  une  question  de  fait  abandonnée  aux  tri. 
Jjunaux,  Durantoa,  18,  a.  395  et  s.  ;  Troplong,  n.  5  et  s.]  (Massé  et  Vgr.GÉ). 

(1)  [V.  sup.  note  I].  (Massé  et  Vergé.) 

(2)  Marbeau,  n.  165  ;  [Troplong,  n.  4].  (Massé  et  Vergé.) 
l3)  [Troplong,  n.  20].  (Massé  et  Vergé.) 

(4)  La  transaction  est,  en  quelque  sorte,  un  jugement  conventionnel 
sur  procès  né  ou  à  naître,  Marbeau,  n.  20.  ;Massé  et  Vergé.) 

(5)  [V.  inf.,  i  768,  n.  1],  (Massé  et  Vergé.) 

(6)  [V.  inf.,  î  768,  notes  2  et  s].  (Massé  et  Vergé.) 

(7)  Vinnius,  c.  I,  n.  2  ;  Utoeolus,  quaest.  2,  n.  7. 

Add.  Voici  la  définition  donnée  par  Marbeau,  n.  18  :  "  Ainsi  la  transac- 
tion est  un  contrat  du  droit  des  gens,  synallagmatique,  non  solennel, 
consensuel,  commutatif,  aléatoire,  à  titre  onéreux,  aliénatoire,  censé  (iiU 
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il  le  faut  pour  être  exact.    L'art.  2044  omet,  en  effet,  un  des 
caractères  les  plus  saillants  de  la  transaction,  savoir  :  la 

intuitupersonw,  indivisible  dans  sos  dispositions,  et  non  suiet  A  rp,.i 
«on  pour  cause  de  lésion,  ni  pour  cause  d  erreur  de  droU  •    '  ''" 

Zachana  dit,  J  418  :  -  La  transaction  est  un  contrat  synallagmatiaue 
parfau,  par  lequel  les  contractants,  en  renonçant  chacun  à  une 'pTru^de 
leurs  prétentions,  ou  en  se  faisant  des  concessions  réciproauestrm? 
nent  une  contestation  née,  ou  préviennent  une  contestation  à  n^Ure^ 

La  defin.t.on  du  code  a  aussi  été  critiquée  par  Duranton  „%qi   „     •. 

r  nsa3l,on  ;  auss.  n'est-il  pointassujeui  à  l'acceptation  du  défendeu  (a 
tellement  que  les  frais  faits  par  celui-ci  depuis  la  notiflcation  du  dé  iste! 
ment,  resteraient   à  sa  charce  nprsnnnoii»      t  "-"'■'on  auaesist©. 

ion  P'opreuent  d,te.    Un  tuteur  peut  bien,  avec  l'autorisation  du  con 
e  lam.lle  acquiescer  à  une  demande  formée  contre  le  ZeZ  Z 
m,  tandis  qu'il  ne  peut  transiger  valablement  au  nom  de    e  derrier 

tZlJ'Jr-  ""'  '""  '''''''''  P"  '«  °--''  ^«  famill.:  e  ,  de"    s 
ae  1  av  s  de  trois  jurisconsultes,  désignés  par  le  procureur  du  roi  p    ,a 

ransaction  n'est  valable  qu'autant  qu'elle  a  été  homologuée  parle  tli 
n    de  première  instance  après  avoi.  entendu  le  procureur  du  roT(art    67,' 
Les  actes  conf.rmat.fs  ou  de  ratiilcation  d'obligations  contre  lesaueU  l  ' 

0.  donnait  à  l'oblig.  Taction  en  nullité  ou  en'resci  io    t    au^i  po 
effet  de  prévenir  un  procès,  par  la  renonciation  à  l'action  en  nulî  té  et  n 

e    ce  m  la  doctrine  ne  les  confondent  avec  les  transaction       Au  " 
^ut.,,  pour  compléter  la  dé.iniUon  de  cette  dernière  espèce  d'acte  dirT 
avec  les  lois  romaines  et  leurs  interprètes,  gue  la  tranVactior   est  ûné 
convention  par  laquelle  les  parties  terminenU,ne  contestât  in  dé^Te 
ou  préviennent  une  contestation  à  naître,  par  l'abandon  fait  par  chacun 

(a)  A  la  différence  du  simple  désistement  de  la  procédure  qui  a  besoin 

a  r  LT'^  '":  "  ''''"'^"'•'  ^"^"^"  ^'^«'  n'empêchant  po.'nt  de  rZZ 
vêler  la  demande,  ce  dernier  peut  avoir  intérêt  à  ce  que  la  contaslation 

::oc2:. '"  '''''''''  ''''  '--"^'-^o^etsuUtsdTcod:  r» 
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chose  donnée,  retenue  ou  promise,  Valiquo  dato^  vel  retento, 
velpromisso,  sans  lequel  il  n'y  a  pas  de  transaction  (l).  On 
est  surpris  que  le  code  civil  ait  omis  ce  trait  important  qui 
se  trouve  rappelé  avec  un  soiu  particulier  dans  presque 
toutss  les  anciennes  défiailions  des  interprète»  et  des  doc- 
te ars  (2).  C'est  Domat  qui  est  la  cause  de  cette  imperfec- 
tion.  (3). 

J'ai  insisté,  du  reste,  sur  le  consentement,  afin  de  mieux 
distinguer  la  transaction  de  la  chose  jugée  (4),  qui  est  aussi 
une  manière  de  terminer  les  procès,  mais  qui  les  termine 
d'auiorité  et  non  pas  par  un  consentement  réciproque  (5). 

Et  quant  à  ce  que  j'ai  dit,  que  ce  consentement  doit  coïn- 
cider avec  une  mutuelle  compensation  aliquoaato  velretento, 
j'y  reviens  ici  pour  faire  observer  que  la  transaction  ne  doit 
pas  être  confondue  avec  le  serment  qui  procède  comme  elle 
du  consentement,  mais  qui  termine  le  différend  par  la  seule 
puissance  de  l'affirmation  et  sans  rien  donner  ni  promettre. 

5.  Toute^  les  affaires  ne  peuvent  pas  être  la  matière  d'une 
transaction.    On  ne  transigne  que  sur  les  affaires  contestées 

des  contractants  d'une  partie  de  ses  prétentions,  ou  par  la  promesse  que 
i'un  d'eux  fait  à  l'autre  de  quelque  chose  pour  avoir  le  droit  entier  et 
désormais  incontesté  :  Transaclio,  nullo  dalo  vel  relento  seu  promisso, 
minime  procedil.  (L.  38,  C,  de  transact.)  Au  lieu  que  le  désistement, 
l'acquiescement  et  l'acte  de  confirmation  d'une  obligation  rescindable.ne 
supposent  nullement  ce  sacrifice  réciproque." 

(1)  L.  38,  G.,  de  transact.  Favre,  Code,  IV,  3,  8. 

(2)  Favre  sur  la  loi  1,  D.,  de  transact.  :  "  Si  res  dubia  remiltatur, 
nv.llo  accepta  vel  rélenlo,  paclumest,  non  transaclio."  Urceol.,  quaest.  2, 
n.  7,  etc.,  etc.;  Vinnius,  c.  I,  n.  2  ;  Doneau  sur  le  Gode,  de  transact.,  o.  I. 
n.  8. 

(3)  iTtfrà,  n.  21. 

(4)  Vinnius,  c.  I,  n.  2.  D'après  Doneau,  ad  tit.  IV,  lib.  II,  C.,  dt 
transact.,  n.  7.  "  Transactio  (dit  Gujas,  Paralill.,  sur  le  Code,  de 
transact.)  est  paclio  quâ  lis  vel  coniroversia  et  res  aliqua  dubia,  perindè 
ac yudîcoio  dinmi/ur..- Transactio  referlur  ad  lilem  vel  negotiumam- 
biguum." 

(5)  L.  83,  g  2,  D.,  de  verb.  oblig. 
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et  douteiis<»3  (1).  Si  le  droit  est  certain,  et  qu'on  en  fasse  le 
sacrifice,  le  contrat  n'est  plus  une  transaction  (2)  ;  il  est  une 
vente  ou  une  donation.  C'est  pourquoi  il  n'y  a  pas  de  vraie 
transaction  dans  l'accord  que  font  les  parties  alors  que  leur 
procès  a  été  jugé  en  dernier  ressort  (3).    Les  choses  jugée, 

(Il  iTIp.  Quasi  de  rt  dubid  el  lile  incerld  (I.  1.  D.,  de  Iransact.).  infrà, 
n.  6'2 

(2)  Add.  "  Du  reste,  d-.  Zachariœ,  g  418,  le  traité  intervenu  sur  des 
droits  qui  n'avalent  absolument  rien  de  douteux,  peut,  quoique  ineflicace 
comme  transaction,  valoir,  selon  les  circonstances,  comme  simple  renon- 
ciation. 

"  C'est  en  partant  de  cette  idée  que  le  législateur  n'accorde  l'action  en 
nullité  contre  la  transaction  faite  sur  des  pièces  fausses,  ou  sur  un  diffé- 
rent décidé  par  un  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée,  qu'autant 
que  la  partie  qui  attaque  la  transaction  ignorait  l'existence  du  jugement 
ou  la  fausseté  des  pièces  (art.  2056)."  Voy.  aussi  art.  2055  et  2057. 

"  De  là  encore,  «t  Duranton,  n.  395,  si,  voulant  vous  faire  donation  de 
ma  maison  à  l'égard  de  laquelle  vous  n'avez  absolument  aucune  préten- 
tion à  élever,  je  vous  en  fais  l'abandon  à  litre  de  transaction,  il  est  cla'r 
que  ce  n'est  une  transaction  que  nomine  tenus  ;  en  réalité,  c'est  une 
donation." 

(3)  Ulp.,  1.  7,  D.,  de  transact.  ;  Paul,  lib.  I,  sentent.  1. 

Add.  Op.  conf.  de  Duranton,  n.  395. 

Rigal  dit  sur  ce  point,  p.  65  et  suiv.  :  "  Que  devrait-on  décider,  ,i  les 
deux  parties  avaient  eu,  en  transigeant,  connaissance  du  jugement  en 
dernier  ressort  qui  avaif  statué  sur  leur  différend  T 

"Il  .>at  distinguer  si  les  deux  parties  sont  instruites  que  l'une  et 
l'autre  connaît  le  jugement,  ou  si  l'une  d'elles  pense  que  l'autre  l'ignore. 

"  Dans  le  premier  cas,  il  faut  décider  qu'il  n'y  a  pas,  proprement  dit, 
de  transaction,  puisque  le  droit  des  parties  n'est  pas  incertain  ni  douteux 
pour  aucune  d'elles  ;  mais  que  cet  acte  d'accord  est  un  engagement 
purement  ordinaire,  ou  un  abandon  gratuit  Ja  l'une  des  parties  à  l'autre, 
de  quoiqu'un  de  ses  droits  ;  n'iirporte  qu'on  lui  ait  donné  ce  non  de 
iransaclion  ;  le  nom  ne  fait  rien  à  la  ctiose,  et  ne  change  pas  la  nature 
de  racle. 

"  Dans  le  second  cas,  il  faut  voir  si  la  partie  qui,  connaissant  le  juge- 
ment, pensait  que  l'autre  l'ignorait,  avait  dessein  de  la  tromper,  ou  non. 

"  Si  la  partie  qui,  connaissant  le  jugement,  pensait  que  l'autre  l'ignor- 
rait,  n'avait  pas  dessein  de  tromper,  il  est  manifeste  que  le  jugement 
devait  être  en  sa  faveur,  et  qu'alors  il  voulait  faire  une  gratilication  à  la 


li 


22? 

[ARTICLE  1918.] 

qui  est  semblable  à  la  vérité  même,  a  montré  de  quel  côté 

partie  contre,  par  l'acte  qu'ils  ont  qualifié  de  transaction,  mais  qui,  dans 
le  fait,  n'en  est  pas  une,  par  le  princioe  ci-dessus  posé,  mais  bien  un  pur 
acte  de  générosité  de  la  part  de  celui  qui  connaît  le  jugement  rendu  en 
sa  faveur.    S'il  en  éUit  autrement,  c'est  à-dire  que  le  jugement  en  demie, 
ressort  fût  contre  lui,  il  ne  pourrait  qu'avoir  l'intention  de  tromper,  en 
abusant  de  l'igno:ance  où  il  pensait  que  l'autre  était  du  jugement  ;  et 
comme  il  est  certain  que,  dans  ce  cas.  la  transaction  serait  nulle,  il  est 
incontestable  et  hors  de  <?oute  qu'elle  le  serait  de  môme  dans  celui-ci,  si 
l'autre  partie  n'avait    cherché  elle-même  à  tromper  de  son  côté,  en 
cachant  à  son  adversaire  la  connaissance  qu'elle  avait  aussi  du  jugement, 
pour  profiter  de  «a  duperie,  ou  pour  user  de  représailles.     Mais  comme 
ici  l'un  et  Vautre  a  cherche  il  frauder  sa  partie  contre,  en  jouant  du  fin  et 
en  cheri-hant  à  abuiier  de  sa  confiance  pour  le  porter  à  transiger,  cette 
transaction  doit,  à  mon  avis,  être  exécutée,  comme  si  l'affaire  n'était  pas 
encore  définitivemertt  jugée  :  ce  serait  tant  pis  pou.-  celui  qui  pourrait 
ensuite  avoir  à  se  plaindre  de  cette  transaction  ;  c'est  ^  peine  due  à  son 
mauvai&  dessein,  puisqu'il  cherchait  lui-môme  à  frustrer  l'autre  :  Nemo 
poiesl  conlra  pronrium  faclum  venire  ■  mais  surtout  :  Nemo  lurpitu- 
dinem  suam  allegans  uuditur  ;  et  la  règle  :  Fraus  sua  nemini  palroci- 
nari  débet  n'est  point  applicable  dans  ce  cas-ci,  parce  qu'elle  est  re- 
poussée par  la  précédente,  et  par  cette  autre  :  Qui  ex  sud  culpâ  damnum 
sentit,  non  intelligitur  damnum  senlire  (1.  205,  T.,  de  l'eg.jur.)  ;  volenti 
non  fil  injuria,  et  de  plus,  par  pari  referlur. 

"  Mais  il  faut  remarquer  qu'un  pareil  cas  ne  peut  guère  se  présenter, 
s'il  n'y  a  lieu,  pour  l'une  et  pour  l'autre  partie,  à  se  plaindre  du  juge- 
ment, à  moins  de  supposer  que  celui  qui  l'a  obtenu  tout  à  fait  en  sa  fa- 
veur ne  soit  un  stupide,  ou,  comme  nous  venons  de  le  voir  pour  l'autre 
cas,  qu'il  veuille  lui-même  faire  un  acte  de  générosité  ;  mais  alors, 
comme  nous  l'avons  dit  il  ne  pourrait  pas  y  avoir  de  dol  de  sa  part  :  tout 
le  dol  se  trouverait  de  l'autre  côté,  qui,  par  cela  seul,  rendrait  indigne 
celui  qui  a  voulu  tromper  de  la  gratification  que  l'autre  a  voulu  lui  ,aire, 
et,  par  conséquent,  la  gratification  révooatoire.  Mais  dans  le  cas  où  il 
y  a  à  se  plaindre  de  part  et  d'autre  (ce  qui  arrive  assez  souvent),  alors 
la  transaction  ne  peut  tomber  que  sur  Vexéculion." 

Marbeau  s'exprime  comme  suit,  n.  166  et  suiv.  :  "  Il  y  a  plus  :  lors- 
qu'une partie  consent  à  transiger  sur  un  droit  non  douteux  et  qu'elle 
sait  non  douteux,  la  transaction,  quoique  destituée  de  cause  à  son  égard, 
du  moins  en  apparence,  n'en  doit  pas  moins  être  exécutée.  C'est  ce  qui 
résulte  clairement  des  dispositions  des  articles  2056  et  2057  du  code  civil; 
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était  le  droit  ;  elle  a  fait  cesser  les  incertitudes  ■  -œuvr« 
..ge  ne  la.se  plu,  de  place  à  l'œuvre  de  la  tran^a^Zn 


du 


"AU.X  ternies  deTa    "«Îe  "^r''"''' "'  Transaction  p.  67,  '^ 

.;s7et:trcr,  o7:r""  ^^"^^^^  ''^"-^  '-^-^  ^^ 

transaction  n'en  est  pa!  Toit  1  ÎT'  ""^  ''""''"'  •"'=°°'estable.  La 
«on  pleine  et  ent,è  à  tu"  es  dZ^'r  ""'•'"''  ''  '"  ^''  ai- 
ment en  dernier  ressorte  la  T  ''"'  '^'"'"""'  *  «°"  P''^'''  ^u  juge- 
transacion  a  été  consemie  en  n  °"  '"  '''  '''^'^  '  «^'^"••-  P^'^iue  'a 
que  la  partie  qui  a  a  t T;.  "on  "Vr"""''""  '^  '^''"'«'  ''  ^-''  - 
ie.ent,du  .oins  natuX  „  fn":  1^0^"".°'"^'^' ^'■"°°  '^*^^- 
craint  un  procès  toujours  dtsa^réabL.  ^     "  ■'   °"  î"'^"«  «'» 

jours  incertain,  quelque  bon  qu  fsoU  'o  .  f""  '°'''"'  "  "'™''  »°"- 
par  lintérét  même  de  Tau  re  na  i  ou  1,"°  '  '"'  "''  '''  ''''^™'°^« 
quel  qu-il  fût.  a.  été  regarda  nar;.i«  '  ''*''  '""'  ""*'"«  '°°f""'  <!"'> 

quelle  faisait.  puisqueUe  a  faU  ce l/°r'  ''^^''''^^^  d"  sacrUic^ 
pouvaient  l'en  îispelse  La  v  onté  de"  "s" '''^""'='' '^  ^""^^  ^"• 
'aut  pas  davantage  :  i!  y  a  cause  snl     .         ^^""  "''  «^""«'«"'«J  il  n'en 

«•  à  iransaclionibus  bond  MeiruTnô^,  ■  '*"""  "''"  '''^■"'"  A'»-'. 

C.  de  trans.  ^     'nterposiUs  cœperil  facile  discedi.  L.   10, 

;se;a;;^:::^;r::-rit-^^^       ^eque.  u 

des  parties  n'avait  aucun   droit  •   "  pw",        découverts,  que  l'une 
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Si  cependant  il  y  avait  encore  des  doutes  sur  la  valeur  de 
la  chose  Jugée,  une  transar*'  tr  (lourrait  avoir  lieu  sans  difll- 

perd"  «ont  droit  étaient  parfliitei  onnus  det  partie»  contrsctanles 

au  moment  de  la  transaction  ; 

"  2»  Que  la  cour  régulât  ice  a  cassé,  le  22  juillet  IPii  (8irey  XII,  i, 
41),  un  arrêt  qui  déclarait  nulle,  pour  défaut  de  cause,  une  transartion 
fa'.le  entre  un  prêtre  déporté  et  ses  héritiers  présomptift,  par  cela  seul 
que  la  loi  du  22  fructidor  j:a  m  garantissait  à  ces  héritiers  présomptifs  I» 
propriété  incontestable  des  biens  du  déporté. 

•'  L'émigré,  le  prêtre  déporté,  n'avaient,  aux  yeux  de  la  loi,  nul  droit 
sur  leurs  an  .lennes  propriétés  ;  et  cependant  les  transactions  faites  avec 
aux,  à  raison  de  ces  mêmes  propriétés,  sont  > aiabies  :  elles  ont  une  cause 
suflisante  dans  <a  volonté  librement  manifestée  de  celui  qui  a  traité  avec 
eux.  Rien  n^,  pouvait  le  contraindre  à  rendre  des  biens  qu'il  avait 
légalement  acquis,  ni  \  donner  une  indemnité  quelconque  aux  ancien» 
propriétaires...  Mais,  si  des  raisons  de  conscience  et  d'équité,  si  des  con- 
sidérations plus  ou  moins  puissantes  le  déterminent  à  taire  un  sacrifice 
en  faveur  des  anciens  pronriétaires  dépouillés,  aucune  loi  ne  le  lui  dé- 
fend, et  la  justicd  ne  peut  qu'applaudir  à  un  pareil  acte  d'équité. 

"  Il  serait  même  à  souhaiter  que  les  lois  encourageassent  de  semblt- 
blés  transactions,  comme  l'unique  moyen  praticable  d'effacer  de  fr  '  ',i 
différence  que  l'article  9  de  la  charte  efface  de  droit  enlro  les  biens  palri- 
moniaui  et  les  biens  ualiorxux  ;  différence  si  nuisible  et  à  la  circulation 
des  propriétés,  et  à  lintér-'t  du  fisc,  et  à  la  tranquillité  de  l'Etat,  et  à  l'in- 
térêt des  possesseurs  de  r  js  biens  eux-mêmes. 

"  Je  puis  donc  poser  <.n  principe  que,  lorsqu'une  partie  consent  à  tran- 
siger sui  UQ  droit  non  douteux,  mais  qu'elle  sait  non  douteux,  elle  ne 
peut  attaquer  ensuite  la  transaction  pour  défaut  de  cause  ;  et  c'est  là, 
sans  doute,  ce  qu'a  voulu  dire  Delvincourt,  lorsqu'il  a  prétendu  (t.  III, 
p.  461)  que  la  transactionne  peut  être  attaquée  pour  défaut  de  cause, 
parce  que  le  désir  d'éviter  un  procès,  dit  ce  professeur,  est  toujoun 
regardé  comme  une  cause  suffisante,  loxtjours  n'est  pas  le  mot  propre  : 
le  désir  d'éviter  un  procès  (limor  lilis)  n'est  une  cause  suffisantp  7ue  lors- 
qu'il est  certain  que  la  partie  l'a  réellement  entendu  ainsi. 

"  Il  faut  remarquer  seulement  que,  dans  tous  les  casoiî  la  t.  -nsiotion 
a  été  faite,  malgré  l'existence  de  titres  ou  jugements  irréfragables, 
connus  des  parties,  la  simulation  se  présume  facilement,  et  que  tous  ceux 
qui  ont  un  intérêt  né  et  actuel  à  critiquer  cet  acte  simulé  doivent  y  èlre 
admis  très-facilement  ;  qu'ainsi  l'héritier  à  réserve,  par  exemple  peu' 
soutenir  que  la  transaction  n'est  qu'une  libéralité    déguisée,  et  en  de- 
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cm  Si  hoe  ipram  incerium  sii,  dii  le  président  Favre  an 
tenUnUa  vaUat,  transactio  valebit  (1)  ' 

J.T'i?'  ''"'  J''^n  transige  tous'le.  jours  sur  les  p.-'rès 
déférés  à  la  cour  de  cassation  par  dee  -pourvois  qui  metten 
en  question  la  validité  des  décisions  souveraines  (oj. 

mander  la  réduction  jusqu'à  concurrence  de  la  quotité  disponible  •  au'un 
hénuer  peut  .gaiement  exiger  que  son  cohéritier  mpporru  ^ee, 
„on  tout  ce  qu'.l  a  reçu  par  suite  d'une  semblable  tranTction  Ice  "  , 
la  loi  1  oblige  &  rapporter  tout  ce  qu'il  arecu  dudéftiut  H.v!'.  ^ 

Mirecltment  (art.  81. ,.  '  ^"'  directement  ou 

m.r  la  loi  7.  D.,  ,e  transact..  d'apré,  la  lo.  23.  |  ,.  D..  da  concL 

|2)Arg.  tiolaloi  l\,D.,  de  Iransact   ■  \    t-)   r   ^    s 
Code.  II.  4.  5,  /„rrà.  n.  155  '  "  '^-  '*'  '""'"'''•    '"'^ 

Add.  Op.  conf.  de  Zachanœ.  g  418  ;  de  Rigal  p  67 

Marbeau  dit,  „  135  :  "  Si  le  jugement  en  dernier  ressort  était  sniet  an 
recours  en  cassat,o„,la  transaction  serait^lle  valable  ?  I,  faut  d  itZ  eî 
sHe  jugement  était  connu  des  parties  U  transaction  ne  peut  r7ta' 
quée,cestce  que  décide  aussi  l'a  rrôt  quejevien.  de  citer  efe  ce 
qu.  me  semble  résulter  clairen,ent  des  termes  de  l'art.  2056.  LUZ 
mènent  é.,i^gnoré  des  parties,  on  seulement  de  celle  des  '  ^^  au 
vau  gagné  son  procès.la  transaction  serait  nulle,  parce  que  ..  le  plurvï 

n  cassation  n'empéch.  pas  qu'il  n'y  ait  un  droi 'acqu's.  un  drf  •  "on 

;-,e,  quand  même  les pLies' ou  l'Inde ^"'lli  tl       r^u  rylv:!; 
eu  a  -ssation     Et  en  elTet.  continue-t-il.  qui  jugerait  îa    ontelu 
0   ?    La  demande  en  nullité  de  la  transaction  doit,  d'après  les  règles 
e  la  prooé^lure,  ô.re  portée  d'abord  au  tribunal  de  premfère  in  tance 
.1  faudrait  donc  que  ce  tribunal  examinât  si  un  arrêt,  par  exemple  elt 
ou  no„  susceptible  d'être  cassé  ?  ce  qui  est  contre  tomes  .es"«   s  da 
la  hiérarchie  judiciaire."  '^ 

'■  Celte  observation  serait  très-juste  si  elle  ne  s'appliquait  qu'au  cas  oii 
Stnir'  '''  T^'  '''"  ^'■^"°^''«"  5"^e.r;qui?vai 

dr!ii  !";  ^  '*"""  P"""''""  '"  '^''"'"''"»;  "  ''«"'^  partie  répou- 
drau  îu«  le  pourvor  n'aurait  pas  été  admis  ;  et  il  est  clair  q.r'aucun  "ri 
deLohimier,.  Bib.  vol.  16.  ,c 


:t--4'- 
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bunal,  aucune  cour  royale  môme  ne  serait  compétente  pour  décider  si  le 
pourvoi  aurait  dû  élre admis  ou  rejeté..Ma.is,  lorsque  les  parties,  enphine 
coTiTiaissance  de  cause,  Irancigent,  soit  avant,  soit  après  le  lourvoi,  quel- 
que douteux  aue  pût  on  être  le  succès,  la  transaction  doit  être  exécutée, 
et  le  tribun»'  -e  ^n-  :  .juel  on  l'attaque  n'a  pas  à  examiner  s'il  y  avait 
eu  ou  non  pi'-u-  .  si  le  pourvoi  était  ou  non  valable,  fondé  ou  non  ;  la 
transaction,  s<.  j  Jient  volontairement  consentie,  par  des  parties  mai- 
tresses  de  leurs  droits,  décide  tout  cpla.  Le  tribunal  n'a  plus  à  pronon- 
cer que  sur  une  simple  question  de  fait  :  Au  moment  de  la  transaction, 
les  parties  ou  la  partie  plaignante  avaient-elles  connaissance  du  juge- 
ment en  dernier  ressort  ?  Si  elles  en  avaient  connaissance,  il  y  a  lieu 
d'appliquer  l'art.  2056  du  code  civil,  qui  décide  que  dans  ce  cas  la  tran- 
saction est  valable." 

Rigal  s'exprime  ainsi,  p.  70  :  "  J'ai  dit  aussi  que  la  transaction  faite 
sur  up  procès  terminé  par  un  jugement  en  dernier  ressort,  ou  passé  en 
force  de  chose  souverainement  jugée,  connu  de  toutes  les  parties,  mais 
susceptible  du  pourvoi  en  cassation,  était  valable,  pourvu  que  ce  soit  en 
vue  d'éviter  ce  pourvoi  et  rinccuvénipnt  très-grave  qui  peut  résulter  de 
ce  pourvoi.  Car  autrement,  suivant  toutes  les  règles  que  nous  avons 
déj/i  tracées  et  plusieurs  fois  répétées,  ce  ne  sera  plus  une  transaction, 
mais  un  acte  ordinaire  d'engagement,  ou  de  dégagement  l'obligation 
de  l'une  des  parties  à  l'égard  de  l'autre,  puisque  les  droits  ne  seraient 
plus  incertains  d'après  le  jugement  en  dernier  rassort,  dont  le  pourvoi 
ne  suspend  point  l'exécution,  et  que  d'ailleurs,  n'ayant  pas  été  du  tout 
question  de  ce  pourvoi  dans  la  transaction,  elle  est  nécessairement  sans 
valeur  à  cet  égard  ;  ou  bien  ce  pourra  être  une  transaction  faite  sur  l'exé' 
cution  du  Jugement,  pnrce  que  encore  il  y  a  intérêt  à  éviter  les  diflicultés 
qui  pourraient  s'élever  à  raison  de  cette  même  exécution. 

"  Voici  au  surplus  ce  que  prononce  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation, 
du  16  germinal  an  xni,  qui  se  trouve  dans  le  bulletin  civil  de  cette  cour, 
sur  les  deux  questions  que  nous  venons  de  proposer  séparément,  mais 
qui  se  trouvent  réunies  dans  la  cause. 

"  Par  jugement  du  6  germinal  an  ix,  Antoine  Lamothe  avait  faitcon- 
"  damner  Claude  Bourgeois,  son  fermier,  à  lui  payer  472  francs  pour 
"  prix  de  trois  termes  échus,  et  avait  ensuite  fait  saisir  ses  meubles,  et 
"  fait  signifier  le  jugement. 

"Le  11  du  même  "lois,  Bourgeois  avait  formé,  au  tribunal  de  corn- 
"  merco,  demande  à  Lamothe  d'une  somme  de  280  francs,  pour  vente  de 
"  liœufs,  dont  celui-ci  voulait  que  l'imputation  fût  faite  sur  ce  que  lui 
"  devait  Bourgeois  :  celte  demande  n'avait  pas  été  suivie. 

"  Le  23  floréal  de  la  même  année,  transaction  notariée  sur  les  deui 
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"  instances,  par  laquelle  Bourgeois  con«Pn»  i.   -*  ■„ 
"met  payer  à  Lamothe  50  fra^ rmoven    ■    '''''"°"  '"  ^'^*'' P""»" 
■■  demeureront  assoupies  et  les  Zi!,     TM*^ '^"'"  '°"'««  *°«ta°ces 
■Malgré  cet  acte! lLI^  Z^^^^^ 

"geoiss'y  oppose,  fondé  sur  a    raCc  ion      ^  ï'' '"■'''  '"''*''   ^°"'- 
"que  la  transaction  était  nulle  coZ«    ?    ^' ^''"^'^^^e  insiste  sur  ce 

"--erressort.e,corererure;re:srcre°"^  ^"^ 

"  ^^"'-  -=^"6  contestation,  jugement  du  tribunal  ciT,'T, 
"du  2  thermidor,  qui  déclare  la  tran.ac  on  nille  et  otd       '  '"  '''' 
"  exécutions  seront  continuées.  ordonne  que  les 

•  '^^^^îz:^;^^::Yr''^''^^  ^^  — ntion 

"  mcthe  avait  intérêt  Zlll  au  ^0?""°"''  ''  '^''  ^°*'  'ï"^  ^- 
"  du  bail  ;  que  d'ailleurs  leTugemU^u  6  1'  '°"'' ,°'''°'''  '*  '^^''''^"°° 
"de  la  cassation,  et  qu'on  nenouv.Unl,H-^  °"'  n'était  pas  à  l'abri 
"  le  vrai  état  de  la  contestai  on  pnisau.R""'  '"'  "'  P"''"''  '«"°''''«««"' 

"de  L  .otbe  si.ni,ieatiordr;uTertr?Zrr  'T'  ''  T 
"  mothe  soutenait,  au  contraire  aue  rt'nn.i=  ,  ^!™'°*'-  ^^  ^euve  La- 
■Mitre  XXVII  de  ^ordonnanTe  df  L^    t^J^  ^  ^^ 

■tionn'Ôtepasaux  jugements  «n  "''."* '**<="'*é  ou  pourvoi  en  cassa- 
'  jugée  ;  que  la  transact  on  ^  f^- Jt  "''''  '"''°'''  ''""^°"^^  '''  "^  ^''"«^ 
".eois  était  de  se  VoJolTZ:::ZZVr'Tr'''  "°"^- 

"Obtenue  de  Lamothe  dans  une  hypotLIe  où  f"'  "''' '°"™' 

" à  courir."  «ypomese  ou  U  n  avait  aucun  danger 

"  L'arrêt  de  cassation  est  ainsi  conçu  • 

"  ment  ;  qu'enfin,  les  juges  d'  \utun  «•„„»        !,  «^«c"<»on  du  juge- 

fraude,  ni  affirmé  posiUvel*^„"  "ua  la    "'  '"'"'  '''  <=i''constances  de 
'•  ia  suite  :  la  cour  casse  ra„nu,e.."  *'"°°  '""^  ''  ^'''«"  «'^  '"ût 

"  Comme  l'on  voit,  si  cei  arrêt  ne  préjuge  rien  ^«  /^  •  • 
I  "on  relative  au  cas  du  pourvoi  en  c««Ir      ?        '*^"'"  "^  '•<!»•«■ 
-sort  pourrait  être  i-obXe;e"  ^11  rdéc":;'  ''^■"''"^"'  ^"  '^^^-«'• 
:  '«  termes  de  son  considérant  en  d^n  ,        '™P"'=''«'nent,  d'après 

^ort,à  la  suite  duquel  on  avait  tratl    '^^ '"  ^■"«^■^»»  «°  dernier  res. 
,  -ait  mi.  fin,  aval?  été  sSVbou-   ""i,    .  ""'^^»*«'°"  *  ""Tueile  il 

I  -ne .. ....  co.^.r --X  ï.Tii::rr;:  t 
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A  plus  forte  raison  n'y  aurait-il  pas  de  doute  sur  la  légiti- 
mité de  la  transaction  alors  qu'il  y  a  lieu  à  appel  (1). 

Mais,  dans  tous  les  autres  cas  où  '-  chose  jugée  a  acquis 
son  derniei  progrès  par  l'affranchissement  de  tout  recours 
ultérieur,  le  traité  ne  saurait  porter  le  nom  de  transaction. 
Les  parties  sont,  sans  douto,  maîtresses  de  renoncer,  de 
donner  ;  mais  elles  ne  transigent  pas,  elles  font  ant-e  chose 
qu'une  transaction.  C'est  celte  idée  qu'Ulpien  a  exprimée 
dans  la  loi  1,  D.,  de  transact.  :  ^'- Qui  tramigit,  quasi  de  n 
"  dubid  et  lite  incertâ,  neque  finitâ  transigit  ;  qui  vero  pach- 
"  cilur^  donationis  causa,  rem  certam  et  induhitatam  Uberali- 
"  tate  remit tit  (2)." 

6.  Pour  que  l'incc  litude  de  l'affaire  soit  manifeste,  il  n'est 
pas  nécescaire  qu'un  procès  ait  éclaté  (3).  Il  suffit  qae  le 
procès  soil  possible  et  qu'on  conçoive  à  cet  égard  une  crainte 

suite  en  disant  qu'elles  pouvaient  encore  transiger  sur  l'exécutionà 
jugement  ;  ce  qui  veut  bien  dire,  en  propres  termes,  qu'on  peut  transiga 
malgré  le  jugement  en  dernier  ressort,  tant  qu'on  a  intérêt  à  le  faire  pour 
mettre  fin  à  toutes  les  contestations  que  l'on  peut  avoir  actuellement, ou 
pour  prévenir  celles  qui  pourraient  avoir  lieu  en  conséquence  du  juge- 
ment en  dernier  ressort  ;  et  comme  ce  jugement  en  dernier  ressort,  ou 
qui  a  la  force  de  la  chose  jugée,  est,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  et  qu'il 
est  à  la  portée  de  tout  le  monde  de  le  savoir,  sujet  à  en  -lever,  et  des 
plus  graves,  tant  qu'il  n'est  pas  exempt  du  pourvoi,  il  est  manifeste  et  j 
hors  de  doute  que  la  cour  de  cassation  a  jugé  la  question  absolumen: 
dans  notre  sens." 

(1)  Lois  précitées. 

(2)  Voy.  infrà,  n"  155,  156  et  151. 

(3)  Add.  Jurisprudence.—  Il  n'est  pas  nécessaire  que  le  droit  sur  1 
lequel  on  transige  soit  né  actuellement  ;   on  peut  valablement  transiger 
sur  des  droits  éventuels,  ne  devant  s'ouvrir  qu'après  la  transaction.  Re;.  | 
31  décembre  1835  (8.-V.,  XXXVI,  1,  189  ;  D.  P.,  XXXVI.  1,  3Î4). 

Doit  être  considérée  comme  transaction,  bien  que  cette  qualiOcalioa  | 

ne  lui  ait  pas  été  donnée  par  les  jiarties,  l'arrêté  de  compio  par  leq 
deux  associés  ont  déclaré  "  qu'au  moyen  do  ce  compte  ils  se  tenaient  j 
respectivement  quittes,  sans  pouvoir,  en  aucun  cas  et  sous  quelque  pr*l 
texte  que  ce  soit,  revenir  sur  l'arrèlô  de  compte,  renongant  même  à  al 
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tf.^%J:\'""''"""'T  ^'  P'-^^i^^^Par  ses  amiables  ac- 
cords.   Llle  est  encore  plus  salutaire  et  plus  utile  quand  elle 

-De  môme  lorsqu'un  locataire  est  convenu  avec  son  propriétaire  de 
a,.,  (à  va  o.r  sur  ses  loyers,  des  réparations  pour  une  somme  drm  née 
acle  par  equel  le  propriétaire,  après  examen,  vériûcatioret   rtuction 

nues  ont  été  faites,  et  ..  tient  quitte  son  locataire,  a  le  caractère  d^ 
transaction  plus  que  d'un  co^  pte  réglé  avec  un  ma  data  re  En  consÏ 
quence  le  propriétaire  ne  peut  plus  revenir  contre  son  acte  et  demande^ 

(sirey,  XIII,  t,  80  ;  C.  n.  4  ;  D.  A.,  III,  630). 

-Mais  n'a  pas  le  caractère  de  transaction  l'acte  par  lequel  l'adjudica 
taire  des  biens  d'un  failli,  pour  empê.her  une  surenchè^,    '  £  en 
vers  une  personne  non  créancière  de  la  faillite  à  porterTon  prix  à  un 
taux  plus  élevé.   Rej .  6  mai  1840  |S.-V,  XL,  1,  649  •  D  P    XL    ,  ton 
Jour,  du  Palais,  XL,  2,  655).  '  '       '  ''  ^^9  ' 

(I)  L.  65,  g  I,  D.,  de  condict.  indeb. 

MdJurisprudence.~.L<i  transaction  sur  un  testament  vicié  de  nul 
té  doi  recevoir  son  exécution  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  n  cuver  aue 

l'îs'rNrï"'"'"  °"'^^^^   inspection  du  testamenf  Li  ^e,' 
mars  1812.  Nettekoven  contre  Munch  (Arr.  nol.,  VIII.  1.  475) 
-Une  transactio.   générale  qui  termine  divers  procès  est  val.hi»  h- 

1  urX  ouit"  ^«  P™'^'': '^-«nté  qui  les  unissent,  du  respect 
J  cLTl'^,  engageait  à  la  faire  pour  rétablir  l'équilibre  entre 
etu.    Cass.  de  Belgique,  27  juin  1839  (Dali,  cl  J.,  1839.  339, 'ï"""^'^' «°^° 
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va  an-devant  vl-,s  débats  judiciaires  que  lorsqu'elle  termine 
ceux  qui  ont  comment  '  (1). 

Ici  du  reste,  la  crainte  n'est  pas  prise  dans  le  sens  de  l'ar- 
ticle 1U2  du  code  civil.  Il  ne  s'agit  pas  de  cette  crainte 
qui  trouble  la  volonté  et  altère  le  consentement  par  un  vice 
radical.  G'e^t  la  crrlnte  pruiente  de  l'homme  qui  juge  de 
sang-f'":;â  et  sait  apprécier  ce  qu'il  y  a  de  fort  et  de  faible 
dans  une  prétention. 

Aux  juges  du  fait  appartient  le  pouvoir  d'apprécier  les 
circonstances  d'où  peut  découler  la  preuve  que  la  crainte 
d'une  contestation  existait.  S'ils  aperçoivent  que  les  parties 
ont  simulé  une  crainte  apparente  sur  un  droit  qui  n'était 
pas  susceptible  de  contestation,  ils  n'hésiteront  pas  à  enlever 
au  contrat  la  dénomination  trompeuse  de  transaction. 

Du  reste,  ce  n'est  pas  sans  de  graves  motifs  qu'ils  se  déter- 
mineront à  déclarer  le  droit  tellement  certain  qu'il  ne  pouvait 
faire  l'objet  d'une  transaction  (2).  Il  faut  se  mettre  au  point 
de  vue  des  parties  ;  il  faut  faire  la  part  de  leurs  passions,  de 
leurs  erreurs  ;  il  faut  se  rappeler  que  la  raison  humaine  esl 
tellement  faite,  que  bien  souvent  ce  qui  est  certain  en  soi 
paraît  douteux  à  bon  nombre  d'esprits  prévenus.  Plus  est  in 
opinione  quàm  in  veritate,  a  dit  avec  une  haute  sagesse  un 
texte  du  droit  romain  (3).  Le  juge  n'oubliera  pas  cette 
maxime  ;  il  recherchera  moins  le  droit  en  lui-même  que 
l'opinion  que  les  parties  en  ont  eue  (4). 

Cette  remarque  est  importante  ;  elle  a  été  perdue  de  vue 
plus  d'une  fois  par  des  esprits  trop  enclins  à  oublier  le  carac- 
tère des  transactions  (5). 

(1)  Favre,  sur  la  loi  1,  D.,  de  transact. 

(2)  Duranton,  t.  XVIIl,  n"»  395  et  398  ;  Zachari©,  t.  III,  p.  îJ7,  noteî; 
Championnière  et  Rigaud,  t.  I,  n.  674, 

(3)  L,  15,  D.,  de  acq.  rer.  dom. 

(4)  Hervé,  Matières  féodales,  t.  III,  p.  133. 

(5)  Add.  ZachariuB  dil,  §  415  :  "  Une  transaction  faite  sur  des  droits 
qui  n'avaient  absolument  rien  de  douteux,  ou  sur  des  prétentions  érl 
deoimcnt  dénuées  de  toute  espèce  de  fondement,  doit  ôlre  considérée 
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6.  2°  (I). 

7.  Ceci  nous  conduit  à  l'examen  de  la  question  de  savoir 
SI  la  transaction  est  un  litre  translatif  ou  un  titre  déclaratif. 

comme  dépourvu,  de  cause,  et  par  suite  comme  non  avenue.    Mais  la 

;;r  Lrz  :oc  "?T''^  °°"  ^'"'=°^^  ^"^««^'  -  >«  moindre  :  ;  : 

sur  1  issue  d  un  procès  déjà  entamé,  suffit  pour  servir  de  cause  à  une 
transaction  quoique  les  parties  n'aient  pas  eu  de  motifs  suffi!an  s  p^ 
croire  que  les  prétentions,  ou  les  droits  de  l'une  d'elles,  pour'aie^t  être 
poursuivis  ou  contestés  avec  quelque  espoir  de  succès  "  ^°''"*"°'  *''^ 
Duranton  dit,  n.  396  :  -  Mais,  ainsi  que  l'a  dit  l'ora'teui-  du  gouverne 
ment  en  présenunt  le  projet  de  loi  au  corps  législatif,  colelnTaU 
pas  possible  d'établir  des  règles  précises  sur  le  point  d    savoir     l'oS 
sur  lequel  les  parties  ont  traité  était  ou  non  la  matière  d'un  litige   érieï 
tout,  a  cet  égard,  est  subordonné  aux  circonstances  de  fait  prop  e^à 
chaque  affaire;  la  loi  n'a  pu  que  s'en  rapporter  à  la  conscience  etTla 
sagesse  des  juges  pour  décider  si,  dans  tal  cas.  il  y  avait  matière  icon 
.estation  relativement  à  l'objet  ou  au  droit  sur'lequel  I  a  transT; 
Que  le  que  soit  donc  leur  dScision  sur  ce  point,  aès  qu'ils  ont  a  wéciô 
dos  a,ts.  interprété  des  actes,  leur  jugement  peut  bien  ôrer  fô'mTe" 
appe    comme  un  mal  Jugé,  mais  généralement  il  est  à  l'ab  i  d    la  cen 
su,,    e  la  cour  de  cassauon,  ainsi  que  l'a  jugé  cette  cour  par  son  ar rôt 
du  7  février  1 809."  Voy.  infrà,  a.  28  jo.  ^^'  '°''  ""^^ 

(l)Add.  Une  donation  faite  sous  la  couleur  d'une  transaction  n'e,/ 

?27dU  ""  Auf:  ''"'  '''  "^'^-^'"^^  l-enseign^rrn! 
7,ouildit.  <' Au  surplus,  comme  d'après  la  jurisprudence  .onstlnte 
d    a  même  cour  (cassation,,  les  actes  ont  généralement  les  effets  que 
les  parties  ont  voulu  leur  donner,  lorsqu'ils  ne  son»  d'aiUaurs  point  faits 
.-n  contravention  aux  dispositions  de  la  loi.  il  faut  tirer  de  I  'a  coa 
^uence  que  la  donation  cachée  sous  le  nom  de  transaction  ne  sera  t  pa 
l^^pour  inobservatiou  des  formalités  proscrites  pour  les  actes  po  tan 

rec  voir  du  donateur;  et  s'il  y  avait  excès  du  disponible,  il  y  aurait 

::  rt  ^'^  '  "^  r^^'^^  ^°  ^^'"'="°'^-  «  ^  --'^  ^^-  ^^^ 

rapport  a  s.acoession.  s.  la  partie  avantagée  devenait   héritière,   même 

isïï";)  r  '-r  ''"^"'  P^°^"^'  l'avantage,  conformément  I 
iaru  8.3.  Il  est  aussi  bien  de  la  substance  d'un  contrat  de  vente  qu'il 
y  a    un  prix,  qu'il  est  de  l'essence  dune  transaction  d'intervenir  sur  un 

i  'r''"r  '  ''  "'""'"""•^  '"  ^°"'-  ^"P^^-^^'  «^-«i  q"«  nous  l'avons 
a  t  SI  souvent  aux  litres  des  Donations,  des  Contrats  et  des  Obligations 
concau.onnelles,  ei  a  celai  delà  Tente,  maintient  comme  iZ'ZZ 
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Ce  qui  peut  occasionner  du  doute,  c'est  qpa  la  transaction 
est  considéré,  sous  beaucoup  de  rapports,  comme  une  aliéna- 
lion.  Qui  transigit  aliénât  (1).  Et,  en  effet,  celui  qui  renonce 
à  son  droit,  après  avoir  P'»'itenu  qu'il  était  fondé,  fait  un 
sacrifice  ;  à  son  égard  le  contrat  peut  prendre  la  couleur 
d'une  aliénation.  Mais  l'autre  partie  en  faveur  de  laquelle 
est  faite  la  renonciation,  et  qui  se  prétendait  également  fon- 
dée en  droit,  n'enteud  pas  qu'une  aliénation  soit  faite  à  son 
profit.  A  ses  yeux,  on  ne  fait  que  lui  laisser  ce  qui  lui  appar- 
tient, et  reconnaître  la  justice  de  sa  contestation. 

Dans  cet  état  de  choses,  que  fait  la  loi  ?  Elle  ne  se  permet 
pas  de  juger  les  prétentions  respectives  ;  elle  écarte  tout 
débat  ultérieur  sur  un  contrat  qui  a  eu  pour  but  de  mettre 
fin  aux  débats  des  parties  (2).  Elle  aime  mieux  supposer  que 
chacun  n'a  fait  que  se  rendre  une  justice  volontaire  et  s'in- 
cUner  devant  la  vérité. 

En  principe  donc,  et  par  sa  nature,  la  transaction  est  pure- 


dans  la  mesure  du  disponible,  l'acte  qualifié  vente,  quoiqu'il  n'y  ait  eu 
en  réalité  aucun  prix,  pourvu  que  le  prétendu  acheteur  fût  capable  de 
recevoir  du  prétendu  vendeur.  L'objection  tirée  de  ce  que  l'acte  est  nul 
comme  donation  pour  défaut  de  formes,  et  nul  comme  vente  pour  défaut 
de  prix,  n'a  fait  aucune  impression  sur  l'esprit  de  cette  cour  ;  or  il  en 
doit  être  ainsi  du  cas  où  l'acte,  au  lieu  d'avoir  été  qualifié  de  vente,  a 
été  qualifié  Ub  transaction,  puisque  la  raison  est  absolument  la  même.' 
Op.  conf.  de  Marbeau,  n.  147.  Il  dit  en  termes  généraux,  n.  139  et  140: 
"  La  simulation,  dans  tous  ces  cas,  n'est  point,  par  elle-même,  une  cause 
de  nullité.  La  loi  ne  la  réprouve  que  lorsqu'elle  est  faite  en  fraude  de 
ses  dispositions  ou  des  droits  des  tiers. 

"  L'acte  faussement  décoré  du  nom  de  transaction  vaut  donc,  mais 
pour  ce  qu'il  est  réellement,  et  non  comme  transaction,  parce  qu'il  est 
de  règle  que  pour  déterminer  les  effets  des  actes,  c'est  ce  qu'ils  con- 
tiennent qu'on  doit  considérer,  et  non  la  qualification  qu'il  plaît  aux 
parties  de  leur  donner  :  Plus  valere  quod  agitur  quam  quod  simulalè 
concipitur," 

(1)  Argum.  de  l'art.  2045. 

(2)  Merlin,  Béperl.,  v"  Partage,  1 11. 
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ment  déclarative  ;  elle  reconnaît  le  droit  préexistant  et  ne  le 
crée  pas  (1). 

II)  Add.  Jurisprudence.^  La.  transaction  est^elle  déclarative  ou  altri- 
butive  du  droit  des  parties  ?  {Jur.  de  B.,  1817,  1,  18) 

C'est  surtout  en  matière  fiscale  que  la  question  a  été  débattue.  Gham- 
pionniêre  et  Rigaud,  1. 1,  n.  675-678,  disent  à  ce  sujet:  «  Quoiqu'il  v  eût 
divergence  entre  les  auteurs  el  que  plusieurs  n'accordassent  au  seigneur 
«ucune  espèce  de  preuve,  dans  certains  cas  le  plus  grand  nombre  lui 
reconnaissent  le  droit  de  prouver  la  fraude  commise  à  son  égard  au 
moyen  dune  transaction  feinte.  Mais  tous  limitaient  ce  droit  à  l'examen 
de  ce  point  •  la  transaction  est-elle  feinte  ou  relie  ?  On  ne  lui  permettait 
ooint  de  rechercher  laquelle  des  deux  parties  aurait  pu  gagner  son 
irocès,  s'il  eût  été  jugé  par  les  tribunaux. 

•'  M.Tlin  a  fait  connaître  énergiquement  l'esprit  de  la  loi  fiscale  sur  ce 
pomt .  "La  10,,  dit-il  (v»  Partage,  ?  2,.  ne  voit  dans  la  transaction  sur 
des  droits  immobiliers,  que  la  fin  d'un  procès  douteux.  Elle  ne  permet 
pas  de  peser  les  prétentions  dont  les  parties  ont  fait  respectivement  le 
•  sacrifice  ;  elle  ne  se  permet  pas  de  dire  :  Telle  prétention  était  fondée 
'■et  en  y  renonçant,  celui  qui  la  formait  en  a  aliéné  l'objet.  La  transac* 
Mmn  est  pour  elle  un  voile  sacré,  elle  le  respecte  religieusement  et  ne 
"  souffre  pas  a i'on  le  soulève." 

"  Quelque  respectable  que  soit  ce  voile,  la  loi  ne  va  pas.  sans  doute 
jusqu  a  permettre  aux  parties  de  s'en  servir  pour  cacher  des  dispositions 
irau  uleuses  :  .1  est  donc  incontestable  que  la  régie  pourra  prouver  la 
simulation  ;  ainsi  tous  les  auteurs  enseignaient  "  qu'il  est  naturel  depré- 
sumer  la  fraude  et  une  vente  simulée,  lorsque  l'argent  qui  a  été  donné 
•'  égale  ou  a  peu  près  la  valeur  de  l'héritage." 

'•  Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  la  chose  à  prouver  n'est  pas  le  droit 
de  te  le  ou  telle  partie,  mais  seulement  la  certitude  de  ce  droit  etHm- 
possibi lité  de  le  contester  raisonnablement.  «  S'il  paraissait  évidemment 

n  possession  n  avait  aucun  titre,  eu  que  son  titre  fût  précaire  ou  vio- 
lent,  alors  la  preuve  de  la  fraude  serait  complète  " 

..âni'n;!"T;'"  *'°""^"'-'°-  *'«'P«"'  exciperd«  clauses  de  V acte 
qui  prouvent  la  propriété  du  contendant." 

"On  présume  naturellement,  dit  Hervé,  t.  III,  p.  133,  qu'il  y  a  une 

veniable  vente  déguisée  sous  le  nom  de  transaclioi;,  si  1  l.gnLrZ 

en  i  ,"',    r   """"''  T  '"'^"'  ^''  "°^«°^  '''"«°-««  P»"'"  '«  mettre 
en  état  de  faire  une  feinte  transaction  au  lieu  d'une  vente  " 

"L  administration  aura  fait  toute  la  preuve  qu'on  peut  exi^r  d'elle 
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8.  Cependant  elle  peut  être  quelquefois  translative  de  pro- 
priété :  c'est  lorsque  le  véritable  propriétaire  abrndonne  une 
parie  d'un  droit  certain  moyennant  la  concession  que  lui 
fait  le  contrat.  Mais  (notons-le  bien)  dans  ce  cas  le  titre  par- 
ticipe de  la  vente,  et  la  partie  à  qui  est  fait  un  avantage  pos- 
sède pro  emptore  (1). 

C'est  ce  qui  fait  dire  à  d'Arger.ne  :  ''  l^'-iit  hic  titulus  haud 
"  dubiè  translativus  ;  nec  hœc  propriè  transactiones  suni; 
"  protinùs  emptiones  esse  putandae  sunt  (2)."  C'était  aussi  la 
pensée  de  Dumoulin  (3),  et  il  faut  tenir  pour  exagérée  l'opi- 
nion de  Tiraqueau  (4)  et  autres  (5)  qui  ont  cru  que  la  tran- 
saction est  toujours  translative.  La  vérité  est,  au  contraire, 
qu'elle  n'est  translative  qu'autant  qu'elle  renferme  l'aban- 
don d'n.n  droit  certain  ;  celte  circonstance  la  fait  alors  incli- 
nei-  vers  la  catégorie  de  la  vente.  Mais  par  sa  nature  elle 
est  déclarative  ;  elle  ne  constitue  pas  un  nouveau  titre  ;  elle 
ne  fait  que  certifier  le  droit  précédemrrient  douteux  ;  elle  ne 
fait  qu'écar'er  la  controverse   qui  obscurcissait    ce  droit. 

lorsqu'elle  aura  établi  qu'il  ne  pouvait  exister  de  doutes  sur  les  droits 
des  parties  ;  la  ti  ansaclion  se  trouvera  sans  autre  cause  que  la  volonté 
de  transmeUrs. 

'«  Mais  à  quel  signe  reconnaîtra-t-on  le  doute  suffisant  pour  fonder  une 
véritable  transaction  ?  "  Il  sera  toujours  facile  aux  juges,  disait  l'orateur 
"  du  gouvernement,  de  vérifier  si  l'objet  de  l'acte  était  susceptible  de 
"  doute  ;  il  n'y  avait  point,  pour  une  pareille  vérification,  de  règles  géné- 
"  raies  à  établir."  La  difficulté  d'en  établir  était  grande  ;  les  anciens 
auteurs  se  sont  vainement  efforcés  d'en  tracer. 

"  Pour  que  les  droits  soient  douteux,  il  ne  suffit  pas  qu'iU  soient  l'on- 
testés.  Propter  nostrum  afpnnare,  vel  negare,  nil  mulatur  in  re.  Cepen- 
dant s'ils  étaient  sérieuseme.it  et  véritablement  mis  en  doute,  les  juges 
devraient  examiner  si  îa  contfistation  n'était  pas  telle^uent  dénuée  de 
fondement  que  le  prétendant  n'eût  aucune  chance  de  succès." 

(1)  Mua  Comm.  de  la  Prescript.,  n.  882. 

(2)  Sur  Brttagne,  art.  265,  ch.  III. 
(3i  g  33,  glose  1,  n.  67. 

(4)  De  Relract.  gentil.,  g  1,  glose  14,  n.  16. 

(5)  Fonmaur,  n.  414. 
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9  Mais  comment  discerner  les  différents  cas  où  la  transac 

affirmer    en  '1  r''.°"  '''  "'  ''  ''"*'«•    O^'  '^^^^^^ 
affirmer,  en  présence  de  cette  incertitude,  inséparable  de 

IZ  ''T"''"V  '^^'""^^'«  "^'^^  ^-«   e  contrat  ;     om 
ment  affirmer,  disons-nous,  que  l'une  des  parties  s'es    véH- 

S  T.  s  r"''^'^  ce  qunuiappartenaitcerta  neLnt 

l'  ho  e'parSetTT?'''''' *^"^  celui  qui  est  investi  de 

tre  dont  il  s'étî  n  .    T'^^''^^"  '"  ^^^^^^^  ^^^°™^i«  au 
titre  dont  11  s  était  prévalu  avant  la  transaction  ?  N'est-il  nas 

censé  avoir  acquis  le  désistement  d'an  procès  sur  une    hose 

pkuôt  que  la  chose  môme  (2)7  ^^  Transaction  dit  d'Argenté' 

i^ten  et  amb.guuatem  dinmit  ;  sed  materiam  primariamluris 

tur  (3).  Nous  disons  donc  que  la  couleur  déclarative  ûe  la 
transaction  est  celle  qui  doit  naturellement  dominerri^fau 
les  preuves  les  plus  claires  et  les  plus  imposaates  pou  voir 
dans  ]a  transaction  une  translation  de  propriété,  il  ue  iZ 
pas  facilement  supposer  qu'un  contrat  qu^  est  de  ^^ 
auia  eu  pour  objet  une  chose  certaine;  il  ne  faut  pas  croire 
ue  les  parties  ont  voulu  s'écarter  de  la  nature  des  cho  es  et 
donner  un  faux  nom  à  leur  convention 

ut  ïpf"' ,"'";''  ''P'"^'°'  *î"''  ^^°«  ^°«  transaction, 
une  des  parties  donne  à  l'autre  pour  prix  de  sa  renoncia 

ermnt"y""''f'^"^^  matière  de  la  contesta^;:," 
Far  exemple  :  Pierre  intente  contre  Paul  une  action  en  désis 

^^^l'oZT^:  ^'  "  "^"''  P°"^  '^  d^^ermin-  à  fïre 
cesser  le  procès,  lui  donne  un  arpent  de  pré  situé  dans  un  ar- 

(1)  Junye  Championnière  et  Bigaud,  t  I  n  598 

i^n^l  '''/'^■''^"  ■■  '^  9"°^  "*^"^ W^  oUin,t,  non  dicitur  obtinere 

(2)  Pothier,  Communauté,  n.  164. 

(3)  P.  1020,  cod.  2,  n.  6. 
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rondissement  voisin.  Dans  ce  cas,  il  est  bien  évident  que  Paul 
a  aliéné  cet  arpent  de  pré,  et  que  Pierre  l'a  reçu  ^  titre 
d'équivalent  de  sa  renonciation.  Sous  ce  rapport  la  transac- 
tion est  translative.  Mais  elle  n'est  pas  translative  de  l'im- 
meuble  qui  faisait  la  matière  du  procès.  A  cet  égard  elle 
n'est  que  déclarative  ;  elle  ne  donne  à  Paul  aucun  droit  nou- 
veau (l). 

11.  Ces  distinctions  éclaircissent  la  question  de  la  garantie 
en  matière  de  transaction  (2). 


(1)  Merlin,  Répert.,  v»  Iransaclion. 

(2)  Voel,  de  EcicUonib.,  n.  10  ;  Pothier,  Vmte,  n"  646  et  647  (Add.  Que 
suit  Marbeau,  n.  175)  ;  Championnière  et  Rigaud,  n.  602. 

Add.  Où  ils  disent  :  "  Les  jurisconsultes  qui  voyaient  dans  la  transac- 
tion un  contrat  translatif,  s'appuyaient  sur  la  loi  C3,  G.,  de  transaclionù 
bus.  Cette  loi  contient,  en  effet,  deux  hypothèses  :  dans  l'une,  certains 
objets  ont  é  -  transmis  et  livrés  ;  dans  l'autre,  il  5';?il  *i08esqui  ont 
été  attribuées  à  celui  qui  ».isulto.  Le  légifiateur  exc.uine  ce  qui  arri. 
vera  dans  le  cas  où  nn  tiers  exercerait  une  action  en  revendication,  et  il 
décide  que,  dans  le  premier  cas,  il  y  aura  lieu  à  garantie,  mais  non  dans 
le  second. 

"  Les  autv.nrs  avaient  conclu  de  cette  loi  que  si  les  choses  changent 
de  mains,  la  triajaction  est  translative,  parce  que  la  garantie  est  due  ; 
mais  qu'elle  ne  l'est  peint,  si  celui  qui  était  en  possession  les  conserve, 
parce  que  la  garantie  n'est  point  due. 

"  Pothier,  qui,  de  tous  les  jurisconsultes  modernes,  a  le  mieux  entendu 
les  lois  romaines,  a  si  clairement  expliqué  celle-ci,  qu'il  n'existe  plus  de 
doute  possible  sur  son  véritable  sens. 

"  Lorsque  par  une  transaction,  pour  vous  faire  désister  d'une  demande 
"  que  vous  aviez  formée,  ou  que  vous  deviez  former  contre  moi,  je  vom 
"  ai  donné  une  certaine  chose,  ce  contrat  est  différent  du  contrat  de 
"  vente.  Il  est  de  lu  classe  des  contrats  do  ul  facias,  au  lieu  que  le  con- 
"  trat  de  vente  est  de  la  classe  des  contrats  do  ut  des.  Néanmoins,  ce 
"  contrat  a  rapport  en  quelque  chose  au  contrat  de  vente  ;  le  vendeur 
"  reçoit  de  l'acheteur  un  prix  qui  est  l'équivalent  de  la  chose  qu'il  lui 
"  vend,  et,  en  conséquence  de  cet  équivalent  qu'il  reçoit,  il  s'oblige  en- 
"  vers  l'acheteur  à  le  garantir.  De  même,  dans  cette  transactioa,  je 
"  recois  de  celui  avec  qui  je  transige  l'équivalent  de  la  chose  que  je 
"  donne,  savoir  :  le  désistement  de  la  demande  qu'il  avait  formée,  on 
"  quil  devait  former,  contre  moi...  ;  je  dois  donc  contracter,  par  cette 
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Quand  l'une  des  r.arties  donne  à  l'autre,  pour  prix  de  sa 
renonciation,  une  chose  qui  ne  fait  pas  la  raatiè.a  de  >-.  con- 
testation, la  garantie  est  due  tout  aussi  bien  que  dans  k 

"  transaction,  la  môme  obligation  de  garan'.ie  enver-  celui  à  qui  j'ai 
"  donné  cette  chose,  que  contracte  un  vende-  envers  un  acheteur  C'est 
"  ce  qui  est  décidé  par  la  loi  33,  C,  de  traru  n. 

"  Il  en  serait  autrement  si,  par  une  transaction,  y«  vous  avais,  moyen- 
"  nant  me  somme  que  j'ai  reçue  de  vous,  la  ssé  la  chose  qui  faisaU  Vob- 
"jet  du  procès  entre  nous,  en  me  désistant,  moyennant  cette  somme,  de 
"  la  demande  que  j'avais  formée  contre  vous  pour  celte  chose  ;  je  ne  suis 
"  pas.  en  co  cas.  obligé  envers  vous  à  la  garantie  de  cette  chose,  et  si 
■'  vous  en  sou/Trez  éviction,  vous  ne  pouvez  rien  me  demander,  pas  môme 
'•  la  restitution  de  la  somme  que  vous  m'avez  donnée  ;  car,  par  cette 
"  transaction,  je  ne  vous  ai  point  cédé  cette  chose,  je  vous  l'ai  laissée 
••  telle  que  vous  l'aviez;  je  n...  suis  seulement  désisté  des  prétentions 
"incertaines  que  j'avais  sur  lette  chose  et  de  la  demande  que  j'avais 
'  formée  contre  vous  ;  l'argent  que  j'ai  reçu  de  vous  j'est  pas  le  prix  de 
•  cette  chose,  mais  le  prix  de  mon  désistement.  C'est  ce  qui  est  décidé 
"  nareillement  en  la  loi  33,  G.,  de  Iransact. 

"  Pareillement  dans  le  cas  inverse,  si  vous  m'avez  délaissé  la  chose 
■■(,je  je  revendiquais,  moyennant  une  sommt  que  je  vous  ai  donnée, 
■'  vous  n'êtes  pas  obligé  envers  moi  à  la  garantie  de  cette  chose  ;  et  si 
"j'en  suis  évincé,  je  ne  pourrai  pas  .  épéter  de  vous  la  somme  que  je 
"  vous  ai  donnée,  car  vous  n'avez  pas  entendu  me  céder  cette  chose, 
■'  mais  seulement  vous  désister  de  vos  prétentions,  incertaines  sur  ce 
"  point." 

"  Pothier  suppose  donc,  avec  la  loi  romaine,  deux  hypothèses  :  dans 
la  première,  la  chose  donnée  n'est  pas  celle  qui  est  litigieuse,  mais  elle 
est  donnée  pour  faire  cesser  le  litige  ;  si  celui  rui  la  reçoit  en  est  évincé, 
celui  qui  l'a  donnée  doit  la  garantir.  Dans  la  seconde,  l'chjet  de  l'évic^ 
tion  est  la  chose  litigieuse  elle-même  ;  soit  qu'elle  ait  été  abandonnée  par 
celui  qui  la  possédait,  soit  qu'elle  ait  été  conservée  par  lui,  il  n'est  pas 
dû  de  garantie. 

"  Telles  sont,  en  effet,  les  deux  espèces  examinées  par  les  lois  ro- 
maines : 

"  Dans  l'une,  la  transaction  a  eu  lieu  3ur  la  demande  d'un  domaine, 
et,  pour  prix  du  désistement,  celui  qui  posbédait  le  domaine  a  donné  un 
autre  fonds.  Si  pro  fdndo  quem  petebas,  prxdîum  dari  placuit  ;  la 
garantie  est  due.  si  celui  qui  a  reçu  le  fonds  prxdium,  en  est  évincé. 

"  Dans  l'auU-e,  il  s'agit  de  l'éviction  de  la  chose  litigieuse,  que  le  con- 
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rente.  Telle  est  la  décision  de  la  loi  3  au  C,  de  transact. 
C'est  un  contrat  do  ut  fadas.  La  garantie  y  est  de  droit  ;  il 
serait  souverainement  inique  que  celui  qui  a  fait  abandon  de 
ses  prétentions  moyennant  une  chose  convenue  fût  privé  de 
cette  chose  pendant  que  l'autre  par'ie  profiterait  du  bénéfice 
de  la  transaction.  Op  applique  donc  ici  les  principes  de  la 
vente.  Il  n'est  pas  nouveau  de  les  trouver  dans  les  matières 
de  la  transaction  (1). 

12.  Mais  lorsque  l'une  des  parties  laisse  à  l'autre  la  chose 
môme  qui  faisait  l'objet  de  la  contestation,  l'éviction  de  cette 
chose  ne  saurait  donner  ouverture  à  garantie  ;  car  celui  en 
faveur  de  qui  la  renonciation  a  eu  lieu  n'a  pas  le  droit  de 


tractant  avait  obtenue  :  Si  res  af  d  le  c-  istilutas,  ob  QUARtm  qc^stio» 
NBM  uTis  intercestit  d  sio,  alius  à  te  vindicavit,  nihit  peterc  poltt. 
Remarquez  que  la  loi  ne  parle  pas  précisément  de  la  chose  qui  a  été 
laissée  dans  les  mômes  mains,  mais  de  celle  qui  a  été  attribuée,  apud  U 
constitutas. 

"  La  dilTérence  entre  les  deux  hypothèses  consiste,  non  pas,  comme 
l'pvaient  pensé  les  anciens  jurisconsultes,  en  ce  que  dans  l'une  il  y  a 
changement  de  possesseur,  tandis  que  dans  l'autre  il  n'y  (  ~  point  ; 
mais  en  ce  que,  dans  la  première,  la  garantie  est  réclamée  à  l'égard 
d'une  chose  qui  n'était  pas  litigieuse,  tandis  que,  dans  la  seconde,  elle 
est  demandée  pour  une  chose  qui  faisait  l'objet  du  litige. 

"  Ainsi,  cette  loi  devait  être  entendue  en  ce  stas,  qu'à  l'égard  des 
objets  non  compris  au  litige,  et  dout  il  est  fait  abandon,  il  y  a  transmis- 
sion, par  suiio  garantie,  et,  par  le  même  motif,  ouverture  au  droit  de  mu- 
tation. 

"  Tandis  que,  à  l'égard  des  choses  litigieuses,  soit  que  celui  qui  les 
avait  les  conserve,  soit  qu'elles  soient  délivrées  à  celui  qui  les  réclame, 
il  n'y  a  jamais  transmission  ;  l'acte  est  purement  déclaratif  du  droit 
préexistant  ;  c't  •  pourquoi  la  garantie  n'a  pas  lieu,  et,  par  le  môme  mo- 
tif,  les  droits  de  .autation  ne  sont  pas  exigibles. 

"  Le  véritable  sens  de  la  loi  romaine  détermine  le  caractère  de  la 
transaction  telle  qu'elle  existait  avant  le  code  civil,  et,  par  conséquent, 
celui  qui  lui  appartient  aujourd'hui,  parce  que  cette  dernière  loi  a  reçu 
ce  contrat  tel  que  les  anciens  principes  l'avaient  constitué." 

(1)  Cujas,  consultât.  48. 

\dd.  Op.  conf.  de  Duranton,  n.  426. 
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Jire  qu'il  la  lient  du  renonçant;  il  a  toujours  soutenu  ne  la 
ionn  que  de  Im-môme.  Sur  yuoi  donc  se  fonderait  la  garantie  ? 
Le  renonçant,  d'ailleurs,  ne  lui  a  pas  promis  de  f  en  f^pe 
jouir  paisiblement  ;  il  ne  s'est  engagé  qu'à  faire  cesser  e^ 
propres  prétentions.    C'est  encore  la  décision  de  la  loi  /au 

13.  Cependant  si  l'une  des  parties  reconnaissait,  dans  la 
.unsaction,  que  la  chose  appartenait  à  l'autre  et  quelle  l'a 
acquise  moyennant  un  j^rix  payé  à  celle-ci,  la  garantie  aurai! 
heu  incontestablement  (2,.  On  sent  qu'u'ne  te'lle  transact  on 
se^rap^roche  plutôt  de  la  vente  que  de  toute  autre  coavr 

(1)  Voet  les  cite  {de  Evictionib.,  n.  tO). 

(2)  Polhier,  loc.  cit. 

(3)  Suprà,  n.  8. 

"  Anr.  16.  '1  n'y  a  point  lieu  à  la  garantie  des  objets  auxquels  chaaue 
parue  prelenda,tavou  des  droits,  dont  elle  s'est  désistée  en  tveu'de 
U.^Io.  .ô»e  eue  ce  désistement  aurait  été  consenli  .oZa^I 

"  Néanmoins,  si  une  partie  est  évincée  par  un  tiers,  avant  qu'elle  ait 

de  sa  paa  exécuté  la  transaction,  elle  ne  peut  pas  y  être  contra  nte  1' 

moins  que  le  cas  de  l'évic'ion  n'ait  été  prévu  "  contrainte,  à 

Uic.  les  motifs  qui  firent  supprimer  cette  disposition» dans  la  séance 

■  L^ resT^isc^ "  ■"*'•  ^« ----' --^-t  ce^^^^^^^^ 

"Le  PREMIER  CONSUL  dit  que  Cet  article  lui  parait  in  aste  •  au'il  l„i 
sem  le  que,  dans  le  cas  prévu,  la  transaction  Lit  ôtm  nuhe  îl 
.iu.in'y  ait  renonciation  pure  et  simple  de  la  pa^  det  pa  S  \ZZ 

r'iZr^  '"  '""  ^°'°»^°'  P"«"  ^'--  '^  j-tice  da'nst Z 
■'  Quant  à  la  seconde  partie,  elle  est  inutile,  car,  soit  dans  le  cas  ,ioni 

"  L  article  est  supprimé." 
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14.  La  transaction  est  un  contrat  du  droit  des  gens  (1). 
On  agitait  beaucoup  autrefois  la  question  de  savoir  si  elle 

était  un  pacte,  ou  un  contrat,  ou  un  distrat  (2).  Tout  ce  qui 
a  été  écrit  sur  ce  point  est  infini.  Heureusement  que  la 
bonne  foi  qui  règne  dans  notre  droit  rend  cette  éruditioa 
inutile.  Toutes  les  conventions  sont  obligatoires  chez  nous; 
toutes  produisent  des  actions  en  justice.  La  transaction  est 
un  contrat  (3)  au  même  titre  que  la  vente,  le  louage,  la 
société.  Ce  contrat  est  consensuel,  synallagmatique,  com- 
mutatif  et  à  titre  onéreux. 

15.  Je  dis  qae  ce  contrai,  est  consensuel  ;  car  le  consente- 
ment suffit  pour  lui  donner  sa  perfection.  Il  n'est  pas  de 
ceux  qui,  comme  le  prêt,  le  dépôt,  s'accomplissent  parla  tra- 
dition de  la  chose. 

16.  J'ai  ajouté  que  ce  contrat  ert  synallagmatique  ,  car  il 
impose  des  obligations  réciproques.  Chaque  partie  renonce 
à  ce  qu'elle  dit  être  son  droit,  moyenr  ant  une  concession 
que  l'autre  lui  fait. 

17.  Et  comme  la  renonciation  de  l'une  est  ce  ée  com- 
pensée par  le  sacrifice  de  l'autre,  il  s'ensuit  que  la  transac- 
tion est  un  contrat  commutatif  (4). 

(1)  Valeron,  quœst.  2. 

Add,  Op.  conf.  de  Marbcau,  n.  5,  où  il  dit  :  "  On  appelait  contrats  du 
droit  des  gens  ceux  qui,  dans  tous  les  temps,  sont  nés  avec  la  sociélc 
môme,  et  en  forment  le  lien  permanent  :  tels  sont  les  contrats  de  vente, 
de  prêt,  de  louage,  et  en  général  toutes  les  conventions.  On  leur  con- 
serve encore  parmi  noue  cette  dénomination  (code  civil,  art.  25),  qui  pro- 
vient de  leur  origine,  quoiqu'ils  soient  reçus  dans  le  droit  civil,  et  obli- 
gatoires par  ce  droit  môme.  Mais  la  distinction  antre  les  contrats  du 
droit  civil  et  les  contrats  du  droit  des  gens,  n'a  d'importance  qu'à  l'égard 
du  mort  civilement.  (Voy.  plusieurs  arrêts  de  la  cour  de  cassation,  rap- 
portes par  Sirey,  VII,  2,  1062  ;  V,  1,  106  ;  IX,  1,  84  ;  et  XIII,  t,  421  " 

(2)  Valeron,  lit.  I,  quîBst.  S. 

(3)  Texte  de  l'art.  2044. 

(4)  Add.  Marteau  ajoute,  n.  9  :  "  Aléatoire,  en  ce  que  cet  équivalent 
consiste  dans  la  chance  de  gain  ou  de  perte,  d'après  un  événement  incer- 
tain (code  civil,  art.  1 104,  g  2),  c'est-à-dire  d'après  l'issue  d'un  prot«i 
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l9.CesacnflcedonlnoasvenoMdeDarlerd„ii%,v.„  .    , 

r.n„„cia.i„„  „.  u''..,;er«rLs:,rdrScr 

^e  chacune  des  uirlies  douvaïi  iuk,i«  _  ■ 

,.«iier."  ■^°"™" '»"'"•  °"'»<lue  chacun,  ,us,lp„„„|, 

(I)  Valercn,  til.  I,  quœst.  7,  n    1 

(2,  Favre  Code.  IV,  3,  note  8;  Valeron.  tit.  I.  qu^st  7  n  d. 

(3)  L,  3,  6,  de  repud.  vel.  cbsl.  hxred 

(4)  Ghampionnière  et  Rigaud,  t.  I,  n.  610 

A(Jd.  Ils  donnent  cet  autre  exemnle.  «ah..-  d  • 
tion  en  revendication  d'un   immSe*-  »tl^     ^^'«>« '"tente  une  ac 
purement  et  simplement  so^  acrn!t' «h     r""'"'"'' "  '^*''^°'^°"°« 
l'acte  où  il  est  faiï,  n'est  pas  une  t^ns».  <  '  """"^  '"^'^''  ^^"« 

reçoU  ni  ne  retien  rien  et  oZ  „  "     k      '  ^"""  "^"^  ''  demandeur  ne 

^^3.stementpuretsi:;',e^:rrra  rnt'dtor^'-S  ^'«^^  ^ 
de  la  loi  française  du  28  avril  1816.  '  P"'  '  ''''"°'"»  *^ 

"  Cette  observatior  démontre  nun  lo  riA.î.i„ 
Simple  ne  devient  pas  nécessair  m\nt  past  td!"  r^;  °'"'  '"  ''"^  ^^ 
qu'.l  peut  au  contraire  constituer  une  tranTalf.n  P~P°''l'°nn«l.  et 

fiu  d.oH  lixe."  transaction  assiyettie  feeulemenl 

(5|  Tit.  [,  quœst.  7,  n.  1. 
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20.  A  la  vérilé,  l'une  des  parties  peut  renoncer  à  la  tota- 
lité de  sa  prétention,  tandis  que  l'autre  ne  fait  qu'un  abandon 
restreint  de  ses  droits  ;  l'une  peut  môme  abandonner  beau- 
coup pour  peu  recevoir.  Transaciionibus  receptum  est  ut  pro 
modico  magna  amittamus  (1).  Ceci  n'est  pas  en  contradiction 
avec  le  caractère  commutatif  que  nous  donnions  tout  àl'heure 
à  la  transaction  ;  car  ce  ne  sont  pas  les  valeurs  pécuniaires 
qu'il  faut  considérer  exclusivement  ici  ;  il  faut  tenir  compte 
de  cet  autre  intérêt  que  procure  la  transaction,  savoir,  le 
rétablissement  de  la  concorde,  l'affranchissement  d'un  procès, 
la  cessation  des  inquiétudes. 

21.  Mais,  ce  point  accordé,  il  n'en  est  pas  moins  certain 
que  si  la  renonciation  de  l'un  des  contractants  n'avait  pas 
un  corrélatif  dans  un  sacrifice  quelconque  fait  par  l'autre, 
le  contrat  serait  autx'e  chose  qu'une  transaction.  Domat  a 
nié  celte  vérilé;  il  a  prétendu  que  "ce  qui  est  dit  dans 
"  la  loi  38,  G...  de  transact.,  qu'il  n'y  a  point  de  Iran- 
"  saclion  si  l'on  ne  donne  et  promet  quelque  chose,  ne  doit 
"  pas  être  pris  à  la  lettre."  Mais  Domat  me  paraît  être  dans 
l'erreur;  il  n'est  pas  vrai,  quoi  qu'il  en  dise,  qu'on  puisse 
transiger  sans  rien  donner,  sans  rien  promettre,  sans  rien 
retenir.  L'acte  sera  tout  ce  qu'on  voudra,  mais  il  ne  sera 
pas  une  ti'ansaction  (2). 

(1)  Argument  de  l'art.  2052  du  code  civil. 

(2)  Add.  Marbeau,  n.  13,  dit  dans  ce  sens  :  "  Dans  une  transaction, 
les  sacrifices  sont  ordinairement  réciproques. 

"  Quelquefois  cependant  l'une  des  parties  obtient,  par  la  transaction, 
tout  ce  qu'elle  demandait  ;  l'autre  renonce  à  toutes  ses  préleniions.  La 
transaction  n'en  est  pas  moins  valable  :  elle  a,  dans  ce  cas,  une  cause 
suffisante,  soit  dans  un  sentiment  de  pure  bienveillance,  soit  dans  le  cri 
de  la  conscience,  soit  dans  le  désir  de  conserver  ou  rétablir  l'union  et  de 
se  garantir  des  longueurs,  des  frais  et  des  inquiétudes  d'un  procès: 
Propler  timorem  litis...  (L.  2,  G.,  de  Iransaclionibui  )."  Op.  conf.  ue 
Delvincourt,  t.  Vil  in-8»,  p.  33i  ;  de  Dalloz,  Transaction,  n.  2. 

Rigal,  n"  3  el  4,  relève,  comme  Troplong,  l'erreur  de  Domat.  Il  dit, 
n.  4  :  "  Sur  la  loi  38  du  Code,  Domat  observe  qu'il  ne  faut  pas  prendre 
à  la  lettre  ce  qui  y  est  dit,  "  qu'il  n'y  a  point  de  transaction  si  Ion  ne 
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Cette  erreur  de  Domar.  est  probablement  la  cause  de  l'im- 
perfection  que  nous  reprochions  tout  à  l'heure  à  la  définition 

"donne  ou  ne  promet  rien,  ou  si  on  ne  retient  quelque  chose;  "  car 
d.t-.l_on  peut  transiger  sans  rien  donner,  et  rien  promettre,  ni  rien  rete! 
n.    El  .1  cite  pour  exemple  une  caution  qui  pourrait  être  déchargée  de 
cette  demande  par  une  transaction,  sans  que  de  part  ni  d'autre  il  fût 
nen  donné,  nen  promis,  ni  rien  retenu  ;  mais  il  est  facile  de  voir  que  ce 
célèbre  auteur  est  manifestement  tombé  dans  l'erreur  ;  car  il  est  évident 
que  le  créancier,  dans  ce  cas-là,  relâche  bien  de  ses  droits  en  abandon- 
nant Ir  caution,  en  reronçantàsa  garantie.  lorsqu'il  pourrait  les  con- 
server,  du  moins  à  certains  égards;  il  donne,  il  abandonne  ce  droit  à 
cette  caution  avec  laquelle  il  transige  ;  il  promet  de  ne  plus  se  prévaloir 
de  son  cautionnement,  do  ne  plus  la  rechercher  à  cet  égard.  Il  est  donc 
de  la  nat.;re,  de  l'essence  de  la  transacUon  qu'il  y  ait  l'une  de  ces  trois 
conditions  :  don  ou  abandon,  rétention,  ou  promue  de  quelque  chose 
de  la  part  de  l'une  ou  de  i'autre  des  parties,  ou  réciproquement  de  l'une 
a  1  autre.  Et  Perrière  a  raison  de  dire,  dans  son  Dictionnaire  de  pratique 
IV  Iransaclion).  suivant  la  loi  romaine,  que  sans  cela  le  contrat  ne  se- 
rait pas  une  transaction,  mais  un  acte  par  lequel  on  renoncerait  gratis 
el  liber-. lement  aux  droits  qu'on  pourrait  prétendre.    D'où  suit  au  sur 
plus,  que  l'exemple  de  Domat  est  mal  choisi  ou  mal  présenté,  parce  que' 
s  11  n'y.a  d'accord  sur  le  cautionnement  qu'entre  le  créancier  et  la  cau- 
,cn  seulemc.it,  sans  qu'aucune  difliculté  relative  à  ce  cautionnement  y 
au  donné  heu,  il  n'y  aura  pas  de  transaction  proprement  dite,  mais  un 
sixple  renoncement,  un  simple  abandon  du  cautionnement  ;  enfin  un 
simple  dégagement  de  la  caution,  gratuitement  et  libéralement  accordé 
il  cette  même  caution." 

Duranton,  n.  392.  avait  aussi  relevé  l'erreur  de  Domat,  et  il  ajoutait  • 
«C'est  probalement  par  suite  de  la  même  erreur  qui  avait  entraîné 
Domat  que  Bigot-Préameneu  disait  devant  le  corps  législatif:  "  De  tous 
•'  les  moyens  de  mettre  fin  aux  différends  que  font  naître  entre  les 
"  hommes  leurs  rapports  variés  et  multipliés  \  l'infini,  le  plus  heureux 
"  dans  tous  ses  effets  est  la  transaction,  ce  contrat  par  lequel  sont  ter- 
"  minées  les  contestations  existantes,  ou  par  lequel  on  prévient  les  cons- 
"  testations  à  naître.  Chaque  partie  se  dégage  alors  de  toute  prévention 
"  Elle  balance  Ue  bonne  foi,  et  avec  le  désir  de  la  conciliation,  l'avantagé 
"  qui  resulterau  a  ùr.  jugement  favorable,  et  la  perle  qu'entraînerait  une 
"condamnation;  elle  sacrifie  une  partie  de  l'avantage  qu'elle  i^ourrait 
"  espérer,  pour  ne  pas  éprouver  toute  la  perte  qui  est  à  craindre:  et  lors 
"  mmt  que  l'une  d'elln  se  désiste  k.ntièrbmext  de  sa  prétentio.i,  elle 
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de  notre  article  (t).  Elle  a  porté  les  rédacteurs  du  code  à 
croire  que  Valiqw  dato  vel  retento  pouvait  être  omis  dans  les 
éléments  de  la  transaction.  Pothier  manquait  ici  au  législa- 
teur, et  Domat,  qui  le  rempla^^ait,  n'est  pas  un  guide  aussi 
sûr  que  lui. 
21  2'»  (2). 

"  se  détermine  par  le  grand  intérêt  de  rétablir  l'union,  et  de  se  garantir 
"  des  longueurs,  des  frais  et  des  inquiétudes  d'un  procès.  Un  droU  dou- 
««  teux  et  la  certitude  que  les  parties  ont  entendu  balancer  et  régler 
"  leurs  intérêts,  tels  sont  les  caractères  qui  distinguent  et  qui  constituent 
"  la  nature  de  ce  contrat.  Il  n'y  aurait  pas  de  transaction  si  elle  n'avait 
"  pas  pour  objet  un  droit  douteux.  On  a  souvent,  en  donnant  à  des  actes 
"  d'une  autre  nature,  ou  même  à  des  actes  défendus,  le  nom  de  transac- 
<•  tion,  cherché  à  leur  attribuer  la  force  et  l'irrévocabilité  ;  mais  il  sera 
"  toujours  facile  aux  juges  de  vérifier  si  l'objet  de  l'acte  éUit  susceptible 
«  de  doiite.  Il  n'y  avait  point,  pour  une  pareille  vérification,  de  règle  gè- 
"  nérale  à  établir." 

"  Non,  lorsque  l'une  des  parties  se  désiste  entièrement  de  ses  préten. 
tiens,  ainsi  qu'on  le  suppose  ici,  ce  n'est  point  une  transaction,  c'est  un 
désistement  ou  un  acquiescement,  selon  qu'il  est  fait  par  le  demandeur 
ou  par  le  défen<leur,  et  voilà  tout. 

Au  surplus,  la  question  présentera  rarement  un  grave  intérêt,  attendu 
que,  généralement,  il  faudra,  dans  ia  personne  qui  fera  l'acte  que  nous 
appelons  désistement  ou  acquiescement,  la  même  capacité,  les  mômes 
pouvoirs  que  pour  faire  une  transaction  proprement  dite  :  il  n'en  sera 
autrement  que  dans  des  cas  peu  fréquents  ;  mais  ces  cas  peuvent  se  présen- 
ter, et  alors  il  ne  faudrait  pas  absolument  juger  ce  qui  ne  serait  qu'un 
désistement  ou  un  acquiescement,  par  les  règles  sur  les  transactions, 
qui  sont  généralement  des  contrats  synallagmatiques,  Undis  que  les 
autres  sont  généralement,  au  contraire,  des  actes  unilatéraux." 

Zachariœ,  g  418,  dit  dans  le  môme  sens  :  "  La  transaction  suppose  une 
réciprocité  de  concessions  ou  de  sacrifices  de  la  part  de  chacune  des 
parties.  C'est  par  ce  caractère  qu'elle  se  distingue  de  la  simple  renon- 
dation,  de  la  remise  de  dette,  du  désistement  et  de  l'acquiescement.  Il 
n'est  cependant  pas  nécessaire  que  les  concessions  respectives  des  par- 
ties  soient  de  la  même  importince  et  forment  l'équivalent  exact  les  unes 
des  autres."  Op.  conf.  d'O.  Leciîrcq,  t.  VII,  p.  97,  98. 

(I)  Suprà,  n.  4. 

(2)Add.  Indivisibilité  de  la  «ransacUon.— Ma^beau  dit,  n.  15:  "Et 
comme  tel  sacrifice  de  la  pari  de  l'un  des  conlraciants  peut  avoir  porté 
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22.  La  transaction  a  souvent  servi,  dans  la  pratique,  à 
simuler  des  conventions  qui  n'étaient  que  des  cessions  et 
transports  véritables.  C'est  surtout  pour  frauder  les  droits 
d'enregistrement  que  ces  faux  semblants  sont  mie  en  œuvre  ; 
car  les  transactions  ne  sont  soumises  qu'à  un  droit  fixe  de 
trois  francs  (1),  tandis  que  les  cessions  et  trans  crts  sont  pas- 
sibles du  droit  proportionnel.  Mais  lajuris  udence  ne  se 
laisse  pas  prendre  à  ces  ruses  désormais  usées.  Différents 
arrêts  peuvent  servir  d'exemples  (2).  Ils  se  réfèrent  tous  à 
cette  idée  :  Le  droit  transmis  était-il  certain,  oui  ou  non  ? 
S'il  était  certain,  l'acte  n'est  pas  une  transaction  ;  c'est  une 
cession.  Pour  qu'il  y  ait  transaction,  il  faut  qu'il  y  ait  doute 
sur  le  droit  que  l'on  abandonne. 

23.  La  transaction  ne  doit  pas  seulement  être  distinguée 
de  la  renonciation,  de  la  donation  et  de  la  cession  ;  il  Vaut 
encore  la  séparer  de  la  ratification,  et  voici  le  point  de  diffé- 
rence : 

La  ratification  suppose  comme  admise  et  incontestable  la 
nullité  qu'elle  a  pour  but  de   couvrir.    Au  contraire,  la 

l'autre  à  faire  tel  autre  sacrifice  ;  comme  il  est  impossible  de  déterminer 
la  volonté  particulière  de  chacune  des  parties  sur  chacun  des  points 
réglés  par  la  transaction;  parce  que,  lors  môme  que  ces  divers  points 
seraient  indépendants  quant  à  leur  objet,  il  n'en  serait  pas  moins  incer- 
tain  s'ils  l'étaient  aussi  quant  à  la  volonté  de  contracter,  et  si  les  parties 
eussent  traité  séparément,  sur  tous  ces  points  différents,  de  la  même 
manière  qu'elles  ont  traité  ^ur  tous  à  la  fois,  il  s'ensuit  que  toutes  les 
parties  d'une  transaction  doivent  être  regardées  comme  ayant  entre  elles 
uns  corrélation  nécessp.i.-ô,  comme  ne  pouvant  subsister  les  unes  sans 
les  autres,  comme  formant  un  tout  indivisible. 

"  Ainsi  la  transaction  est  un  coutrat  indivisible  dans  ses  dispositions." 
Op.  conf.  de  Zachariœ,  g  418. 

Voy.  infrà,  Troplong,  n.  68,  et  ce  qui  est  dit  &  l'occasion  de  l'art.  2052. 

(1)  Loi  du  28  avril  1816,  art.  43,  n.  8.  Ghampionnière  et  Rigaud  t  L 
n.  595.  '   ■-** 

(2)  2  février  1808  (Dalloz,  VII,  147)  ;  Merlin,  v  Partage,  |  H  ;  30  oct 
1809  (Dalloz,  VU,  147);  7  juin  1820;  Ghampionnière  et  Rigaud,  t.  1. 
n.  616. 
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transaction  suppose  qu'elle  est  douteuse.  La  ratification 
peut  être  gratuite  ;  la  transaction  ne  saurait  l'être  (l). 

On  ne  demandera  donc  pas  à  la  transaction  les  formes  exi- 
gées par  les  articles  1338  et  1339  du  code  civil  (2). 

23  2°  (3). 

(1)  Championnière  et  Rigaud,  t.  1,  n.  619 

(2)  Merlin  s'est  livré  à  de  nombreuses  subtilités  sur  cette  proposition, 
bien  simple  cependant  {Réperl.,  '.''  Transaction,  l  5,  p.  84,  85  et  suiv.). 

(3)  Âdd.  Importance  pratique  de  la  distinction  entre  la  transaction  et 
la  ratification.  Dans  le  doute  laquelle  des  deux  prévaudra  ? —  Durantoa 
dit,  n.  393  :  "  Le  code  distingue  les  actes  coniirmatifs  des  tranp.actioiis  ; 
aussi  traiie-t-il  des  uns  et  des  autres  dans  des  titres  difTérentr  ;  et  cepen- 
dant on  confirme  souvent  par  une  transaction  un  acte  suje^  5  la  resci- 
sion ;  comme  sou.vent  aussi  un  acte  de  conûrmation  est  fait  en  vuo  Jo 
prévenir  un  procès,  par  la  renonciation  au  moyen  de  nullité  que  présen- 
tait l'acte  confirmé  ;  et,  dans  la  plupart  des  cas,  la  partie  ne  conih-me 
qtie  moyennant  quelque  chose  que  lui  abandonne  le  créancier,  soit  par 
la  réduction  de  l'obligation  primitive,  soit  par  le  payement  ou  la  pro- 
messe de  quelque  chose  ou  de  quelque  somme,  ou  par  la  renonciation  à 
quelque  autre  droit  ;  ce  qui  est  bien  aussi  un  caractère  commun  avec 
celui  de  la  transaction.  Or,  d'après  l'article  1338,  pour  être  valable, 
l'acte  conllrmatif  doit  contenir  la  substance  de  l'obligation  confirmée,  la 
mention  du  vice  sur  lequel  était  fondée  l'action  en  rescision  ou  en  nul- 
lité, et  l'intention  de  réparer  ce  vice  ;  en  sorte  que  quand  bien  même  ce 
serait  par  erreur  de  droit  que  la  partie  obligée  aurait  souscrit  l'acte  coa- 
lirmatif  qui  ne  contiendrait  pas  toutes  ces  conditions,  l'acte  S'irait  indu- 
bitableoient  sans  effet  ;  car  l'acte  ne  fait  aucune  distinction.  Au  liou 
que  l'art.  2054  exige  seulement,  lorsque  la  transaction  est  faite  en  exécu- 
tion d'un  titre  nul,  que  les  parties  aient  expressément  transigé  spr  la 
nullité  ;  et  bien  plus,  ainsi  que  nous  le  démontrerons  plus  bas,  qui  >û 
bien  môme  les  parties  n'auraient  pas  transigé  expressément  3urlai..il- 
lité  du  titre,  si  celle  qui  pouvait  l'invoquer  n'a  pu  l'ignorer  que  par  erreur 
de  droit,  la  transaction  est  valable,  d'après  l'art.  2052.  On  sent,  d'aprùs 
cela,  l'importance  qu'il  y  a  à  bien  distinguer  des  actes  qui  se  touchent 
de  si  près.  Si  les  parties  ont  positivement  déclaré  faire  un  acte  confirma 
tif,  cet  acte  sera  assujetti  aux  dispositions  de  l'art.  1338,  quand  bien 
môme  le  créancier,  pour  l'obtenir,  aurait  fait  l'abandon  d'une  partie  lu 
droit  que  lui  promettait  cet  acte,  on  aurait  promis  quelque  chose  en  son 
particulier.    Dans  le  cas,  au  contraire,  oii  elles  auront  déclaré  faire  une 
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24.  Ce  n'est  pas  non  plus  une  trî'.n?'>r;tion  que  le  contrat  par 
lequel  un  acquéreur  qui  a  acheté  à  vil  prix  consent  à  payer 
m  supplément  pour  éteindre  ou  prévenir  un  procès.  Pour 
qu'il  y  eût  transaction  véritable,  il  faudrait  que  la  somme 
eût  été  donnée  comme  prix  du  repos  de  l'acheteur,  et  non 
pas  comme  équivalent  de  la  chose  revendiquée  et  aban- 
donnée (1),  Ainsi,  supposons  que  la  vente  ait  été  faite  à 
juste  prix,  mais  qu'ensuite  un  tiers  se  disant  propriétaire  de 
lachoseet  venant  la  revendiquer,  l'acheteur  consente  à  lui 
payer  une  somme  d'argent  ;  c'est  là  une  transaction,  sola 
liberatio  controversise  (2).  L'acheteur  est  censé  avoir  voulu 
échapper  à  une  poursuite  désagréable.  "  Breviter  dico  (je  cite 
"Dumoulin),  quod  sipriùs  émit  justo  et  integro  pretio...,tunc 
"  nullum  est  novum  laudimium  ;  quia  justo  pretio  semel  émit, 
"  et  tali  quo  res  deberet  esse  sua  perpétua  et  incommutabiliter  ; 
"  et  quod  nunc  aliud  prelium  addit^  censelur  causa  vexationis 
"  redimendx  facere..." 

Mais  si  l'acheteur  avait  acheté  à  vil  prix,  il  en  serait  autre- 
ment. Ce  qu'il  payerait  pour  parfaire  serait  censé  donné 
pour  rendre  la  vente  parfaite.  Ce  serait  un  supplément  d« 
prix,  à  raison  duquel  les  droits  d'enregistrement  seraient 
dus.  Secùs,  continue  Dumoulin,  si  Titius  initio,  vili  pretio 
emisset.  Quia  tune,  quod  ad  redimendum  datur,  tanquàm  de 
justo  prêta  totiusfundi  supplemento  ;  nova  jura  utilia  deben- 
lur  (3). 

transaction,  il  faudra  bien  s'attacher  aux  règles  prescrites  pour  ces 
sortes  d'actes.  Enfln,  si  les  termes  étaient  obscurs,  et  que  lo  débiteur 
prétendit  que  c'est  un  acte  conQrmalif  qu'il  a  entendu  faire,  et  dont  il 
demanderait  la  nullité,  pour  cet  acte  n'avoir  pas  été  fait  suivant  le  vœu 
de  l'art.  1338,  nous  pensons  qu'on  devrait  en  effet  incliner  à  y  voir  plutôt 
un  acte  contirmalif  qu'une  transaction,  parce  que  les  formalités  pres- 
crites pour  1  première  espèce  de  ces  actes  protègent  davantage  les  débi- 
teurs  qui  sont  toujours  plus  favorables." 

(1)  Poquel  de  Livonières,  liv.  III,  ch.  I,  p.  142;  Dumoulin,  art.  78, 
glose  I,  n"  iî5  et  140. 

(2)  Championnière  et  Rigaud,  t.  I,  n"  G20  et  suiv, 

(3)  Loc.  cit.,  a.  125. 
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25.  La  transaction  diffère  du  compromis  (1).  Dans  la  tran- 
saction, les  parties  se  font  elles-mêmes  juges  de  leur  diffé- 
rend. Par  le  compromis,  les  parties,  loin  d'être  leur  propre 
juge,  se  donnent  au  contraire  un  juge  de  leur  choix  qui  est 
substitué  au  juge  ordinaire  chargé  de  terminer  le  litige. 

25  2«  (2\.    25  3°  (3). 

(t)  Gaccialupus,  De  transact.,  g  3,  n.  4  ;  au  Iraet.  tract.,  t.  VI  ;  Toul- 
lier,  t.  X,  n.  377.  Infrà,  n"  86  et  93. 

(2)  Add.  Cas  où  il  y  avait  doute  s'il  s'agissait  d'une  transaction  ou 
d un  compromis. — Rigal,  p.  116  et  suiv.,  rappelle  qu'on  peut  transiger 
par  mandataire  et  il  ajoute  :  "  Ce  principe,  vrai  en  lui-môme,  a  donné 
lieu,  dans  la  pratique,  à  quelques  difficultés  qui  se  rapportent  à  la 
forme  des  transactions. 

"  Voici  une  espèce  qui  nous  est  retracée  par  Denis&rt  : 
"  La  dame  d'Audenrort  s'étant  pourvue  par  lettres  de  rescision  contre 
un  acte  passé  en  forme  de  transaction  entre  son  fondé  de  procuration  et 
celui  du  marquis  de  Beaufort,  auxquels  chacune  des  parties  avait  donné 
une  procuration  conçue  dans  les  mêmes  termes,  et  contenant  p'>uvoirde 
transiger  de  l'avis  de  quatre  arbitres  nommés  dans  lef  procurations,  a 
prétendu  que  quoiqu'on  eût  donné  la  forme  de  transaction  à  cet  acte, 
il  ne  devait  cependant  être  considéré  que  comme  sentence  arbitrale  :  elle 
en  avait  appelé  sous  celte  dénomination;  mais  parce  que  les  procura, 
tiens  contenaient  pouvoir  de  transiger,  la  dame  d'Audenfort  a  été  dé- 
clarée non  recevable  en  son  appel,  par  arrêt  rendu  à  la  grandxhambre, 
au  rapport  de  M.  Tilon,  le  lundi  1"  septembre  1700. 

"  Je  trouve,  pour  ce  qui  me  concerne,  que  dans  cette  espèce  il  a  été 
fort  bien  jugé  ;  parce  que,  quoiaue  les  procurations  nommassent  des 
arbitres,  ces  arbitres  ne  devaient  être  considérés  que  comme  des  conseib 
proprement  dits,  puisqu'ils  n'av  lent  d'autre  mandat  dans  la  procura- 
tion donnée  à  d'autres  qu'à  eux,  que  celui  de  donner  leur  avis  sur  la 
question  de  savoir  si  les  deux  procureurs  fondés  auxquels  le  pouvoir  de 
transiger  était  donné  dans  leur  procuration  respective,  transigeraient 
ou  ne  transigeraient  pas,  et  sur  quelles  bases  il?  feraient  leur  transac- 
tion. D'où  suit  que  le  mot  d'arbitres  était  mal  approprié  dans  cette  cir- 
constance aux  vues  des  parties,  et  que  celui  de  conseils  est  le  véritable 
terme  qu'il  convient  de  lui  substituer." 

(3)  Add.  Quid  lorsque  les  mêmes  individus  sont  à  la  fois  nommés  ar^ 
hilres  et  conslilués  procureurs  ou  mandataires  pour  transiger  ?  Faut-il 
assimiler  la  qualité  de  transactedr  à  celle  d'AiiiABL«  compositeur  ?— 
Rigal  dit  à  ce  sujet,  p.  118  et  suiv.:   "  Mais  n'en  doit-on  pas  dire  autre- 


249 


[ARTICLE  1918.] 

ment,  lorsque  les  mimes  individus  sont  à  la  fois  nommés  arbitres  et 
constitués  procureurs  ou  mandataires  pour  transiger  ? 

"  Non,  malgré  les  quatre  arrêts  bien  remarquables  qui  existent  sur 
celte  question  :  l'un,  du  parlement  de  Dijon  ;  la  second,  du  parieù^ent 
d'Aix  ;  les  deux  autres,  du  parlement  de  Douai. 

"  Par  le  premier,  rendu  le  16  juillet  1669,  il  a  été  décidé  qu'encore  que, 
dans  un  compromis,  il  eût  été  dit  que  les  arbitres  dresseraient  une  tran- 
saction,  et  que  les  parties  seraient  tenues  de  la  signer,  à  peine  de  tous 
dépens,  dommages  et  intérêts,  néanmoins  il  était  libre  à  l'une  des  par- 
lies  de  ne  pas  signer  après  que  l'autre  l'avait  fait,  et  que  son  refus  ne 
l'exposait  nullement  à  des  dommages-intérêts. 

"  Cet  arrêt  est  rapporté  par  Raviot  sur  Perrier,  quest  328,  n.  13. 

"  Par  le  second,  du  1"  juin  1 683,  rapporté  dans  le  ftecueilde  Boniface, 
tome  IV,  liv.  VIII,  tit.  IV,  chap.  III,  il  a  été  jugé  que  :  "  la  stipulation 
"  pénale  de  se  tenir  à  la  transaction  qui  serait  dressée  par  des  avocats- 
"arbitres,  est  nulle." 

"  Les  deux  autres  arrêts  ont  été  rendus  dans  l'espèce  suivante  : 

"  Les  sieurs  Barbieux  et  Décamps,  bourgeois  de  Saint- Amand,  avaient 
entre  eux  cinq  procès,  dont  l'un  avait  pour  objet  un  saule,  le  second  une 
gageure  de  douze  francs,  et  les  trois  autres  des  réparations  d'injures. 
Pour  terminer  amiablement  des  contestations  aussi  peu  dignes  de  l'aU 
tention  de  la  justice,  ils  ont  passé  devant  notaires,  le  26  mars  1776,  un 
acte  dont  il  ne  sera  pas  inutile  de  rapporter  ici  les  principales  clauses. 

"  Les  parties  reconnaissent,  dans  le  préambule,  que,  '«  sur  l'entremise 
"  de  leurs  amis  communs,  désirant  terminer  à  l'amiable  lesdits  procès, 
"  éviter  les  frais  ultérieurs,  réaliser  entre  elles  la  paix,  l'union  et  con- 
"  corde  que  ces  différentes  contestations  avaient  bannies  de  leurs  familles 
"  respectives,  et  étouffer  toutes  les  semences  d'inimitié  et  tous  germes 
"  de  discussions,  elles  sont  convenues  et  accordées  d'y  mettre  lin  par  la 
"  voie  d'arbitrage  et  de  transaction  absolue  et  irrévocable."    En  consé- 
quence, "  croyant  ne  pouvoir  mieux  confier  leurs  intérêts  qu'à  messire 
"  Jean-Baptiste-Joseph  Dupont,  chevalier,  ancien  conseiller  à  la  cour,  et 
"  à  maître  Pierre-Ignace-Joseph  Voient;  avocat  à  ladite  cour,  et  conseil. 
"  1er  pensionnaire  de  la  ville  de  Douai,  lesquels  sont  déjà  Instruits  de 
"  leurs  différends,  elles  les  ont  choisis  pour  arbitres,  amiables  composi- 
"  leurs  et  Iransacteurs,  les  priant,  nommément  en  celte  dernière  qualité, 
"  de  terminer  et  transiger  sur  toutes  leurs  difficultés."    Les  parties  pro- 
mettent ensuite  "  d'agréer,  ratifier  et  confirmer,  dès  le  moment  de  la  pas- 
"  salion  de  l'acte,  tout  ce  qui  sera  par  eux  réglé  et  statué  sur  leurs 
"  dilîérentes  contestations,  comme  si  elles-mêmes,  en  personne,  avaient 
"  transigé  sur  icelles."    Enfin  elles  consentent  '«  que  ladite  transaction 
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"«oit  homologuée  à  Trais  communs,  par  les  prévdt,  ëchevins  de  Saint- 
"  Amand,  pour  sortir  son  plein  et  entier  effet." 

"  Les  sieurs  Dupont  et  Voient  ont  répondu  aux  vues  des  parties  ;  ■•  et 
"  voulant,  conformément  à  iceilbs,  terminer  tous  leurs  différends  par  la 
"  voie  la  plus  sûre  et  la  plus  irrévocable,  ils  ont,  en  leur  demifere  qualité 
"  qui  leur  était  donnée,  transigé  au  nom  des  parties,  sur  ces  cinq  pro. 
"  ces."  Ce  sont  les  termes  de  l'acte  qu'ils  ont  fait  entre  eux,  le  U 
avril  1776. 

"  Les  sieurs  Décamps,  mécontents  de  cette  transaction,  en  ont  interjeté 
appel,  en  la  qualifiant  de  sentence  arbitrale. 

"  Les  sieurs  Barbieux  ont  soutenu  qu'appe.  i'échéait,  parce  que  l'acte 
n'était  pas  une  sentence,  mais  une  transaction,  et  qu'elle  en  avait  tous 
tes  caractères. 

"  Par  arrêt  du  2',  mai  1778,  la  cour,  faisant  droit  entre  les  sieurt 
Décamps  appelants  de  la  sentence  arbitrale  sous  le  nom  de  transaction, 
rendue  par  M"  Dupont  et  Voient,  le  15  avril  1776,  et  les  sieurs  Barbieui, 
intimés,  a  déclaré,  suivant  ce,  qu'il  seraii  procédé  au  jugement  de  l'ap- 
pel de  la  seutence  dont  il  s'agit  ;  et  les  a  condamnés  aux  dépen?.  En 
conséquence,  cinq  arrêts,  des  22,  24  et  15  juillet  suivant  ont  to'i  dron 
sur  les  cinq  procès,  et  ont  confirmé  les  dispositions  qu»  la  sentence  arbi- 
trale renfermait  sur  chacun. 

"  Les  sieurs  Barbieux,  dans  l'espérance  de  faire  crouler  ces  cinq  arrêts, 
ont  attaqué,  par  la  voie  de  révision,  celui  du  27  mai  1778.  On  a  prétendu 
qu'ils  n'y  étaient  pas  recevables,  parce  qu'ils  avoient  exécuté  cet  arrêt 
purement  et  simplement,  en  instruisant  et  laissant  juger  sans  protesta- 
tion les  cinq  procès  dont  il  s'agissait.  Mais  par  arrêt  du  15  mars  1779, 
«ette  fin  de  non-recevoir  a  été  rejetée,  et  il  a  été  ordonné  qu'il  serait  pro- 
cédé au  jugement  de  la  révision. 

"  Un  a  donc  revisé  la  question  qui  avait  été  jugée  le  27  mai  1778,elpar 
arrêt  du  20  mars  1779,  rendu  au  rapport  de  M.  Vanrode,  les  chambres 
assemblées,  il  a  été  décidé  qu'erreur  n'était  intervenue. 

"  Yoiiù  des  arrêts  qui  paraissent  fort  extraordinaires.  Mais  comme 
l'observe  fort  bien  Merlin,  dans  son  Répert.,  v*  TYansact.  g  3,  n.  3,  cette 
jurisprudence  est  uniquement  fondée  sur  l'étrange  maxime  reçue  alors, 
qu'on  ne  pouvait  pas  renoncer  à  la  faculté  d'appeler  d'une  sentence 
arbitrale  ;  et  sur  ce  qu'on  considérait,  en  conséquence,  qu'en  pareil  cas 
l'intention  des  parties  était  de  faire  rendre  un  jugement  arbitral,  mai» 
que  la  procura*'''n  pour  transiger  qu'elles  donnaient  aux  arbitres  n'était 
qu'une  manièi  .adirecte  de  renoncer  à  l'appel,  et  d'éluder  par  ce  moyen 
la  prohibition. 

•'  Celte  jurisprudence  s'est  écroulée  dans  le  nouvel  ordre  judiciaire, 
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.vecM  base  renversée  pari  l'art.  1010  da  code  de  procédure  civile  nor 
;t;;u"         ''-"-P--"»''--  «i^PuisIe'co^proL-rrlt;:; 

"Dès  lors,  d'après  notre  nouveau   droit,  pour  décider  la  question  de 
savo.  s.  les   mandataires  dans  lesquels  on  a  réuni    les  de2x  qZt' 
MUres  et  de  iransacleurs,  c'est-à-dire,  comme  dan,  le  cas  qui  no^; 
occupe,  à  qu.  on   a  donné  le  pouvoir  d'arbitrer  et  do  transT^r  i    suffi 
e  fa.«  attenfon  à  la  différence  quii  y  a  de  l'un  et  de  l'aube  de  iZ 
d.  mguer  l  arbUrage  de  la  transaclion  et  Ton  verra  que  toû  e  la  d  «, 
cuUé    .sparaltra  et  que  l'un  peut  avoir  lieu  en  mémeLps  que  1  au tr  ' 
Pour  b.en  fa.re,  commençons  par  déllnir  les  mots 
"  Qu  est^e  qu'un  arbitre?  C'est  celui  que  choisissent  des  parties  oui 
.00  en  contestafon  sur  leurs  droits  respectifs,  pour  tenniner  C  diî 
rends.    En  dro.t,  c'est  la  dé-lnition  ordinaire  qu'on  peut  donn  r  e?au' on 
onne  en  elfe  à  ce  mot.    Mais  dans  le  sens  philosophique  ce  2  'veut 
d<re  auss.  la  faculté  de  l'âme  de  se  déterminer  à  une  L^  p,ul    au'à 
une  aulre  ;  en  disant  Ydme,  on  peut  entendre  \'hnmr«,    °^.P'""*.'  *1"  * 
.uol.  par  le  mot  arbUr,  on  entend  fl^mt  t' u'^Ture  atoT'  ^"^ 

n„l!"7'''  ,''"'  '"""'  '^""'"°"'  °"  ^■°"  'î"^  '«  f°nction  d'un  arhilr,  ■ 
aoje  par  les  parties  pour  terminer  leurs  dillérends,  est  d'examfne  t 
n    de  la  contestation,  de  délibérer  sur  la  décision  qu'il  doit  p  endrl 
et  de  se  d  terminer  ensuite  librement,  suivant  sa  manière  de  voir  et' 
~  ..  le,ugeraà  propos,  en  se  conformant  ^..J^t:^^ 

'•  Observons  ici.  pour  ne  laisser  rien  à  désirer,  qu'en  disant  au'il  faut 

I  sur  lesquelles  tout  droit  est  fondé  ou  d^f  1  être.  '"'""'• 

'  Tels  sont  en  général  les  droits  et  les  devoirs  d'un  arbitr«  •  n  „. 
pas  .en  écarter  -ans  prévariquer  dans  i'exerle  d   ses  fon  u^ns      '"' 

"En  droit  Ferrière  le  deUnit:  celui  qui  est  élu  par  le.  parties  pour 
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teminer  lettr  dlfltrend  a  l'amiable,  selon  l'équité,  uns  être  tenu  AtfUé 
ddr  exactement  les  fonnalités  de  la  Justice,  et  U  rigueur  du  droit. 

"  Dans  C8  cas  donc,  c'est-à-dire  dans  celui  où  à  la  qualité  d'arhitreeii 
ajoutée  celle  d'amiable  compositeur,  celui  qu'on  a  revêtu  de  ce  pouvoir 
peut  agir  suivant  son  libre  arbitre,  sans  être  assujetti  à  aucune  régie 4* 
-droit  positif,  mais  bien  traiter  l'afTaii'e  qui  lai  est  commise,  c^moH  a 
c'était  sa  cause  propre,  et  comme  les  parties,  maîtresses  de  leur  sort,  dt 
leurs  biens  et  de  leurs  fortunes,  peuvent  en  disposer  elles-mêmes,  o^ 
à-dire,  couper,  trancher,  tailler,  faire  des  relâchements  et  des  cône» 
fiions,  suivant  son  bon  plaisir,  mais  toujours  pourtant,  comme  on  doit 
naturellement  l'ente^ire,  avec  des  intentions  pures,  frar^hes  et  loytlM, 
exemptes  de  fraude  et  de  dol. 

"  Maintenant  qu'on  sait  ce  que  c'est  qu'un  arbitre  et  l'étendue  d*  m 
fonclic  is  ;  maintenant  surtout  qu'on  sait  aussi  ce  que  c'est  qu'ai 
amiable  compositeur  et  l'étendue  de  ses  pouvoirs,  voyons  ce  que  ce» 
qu'une  transaction,  et  si  l'on  ue  peut  pas  assimiler  la  qualité  de  iraiiuff 
leur  à  celle  d'amiable  composilmr  -  après  quoi  nous  tâcherons  de  fam 
ressortir  la  dilTérenoe  qu'il  y  a  de  l'arbitre  amiable  compositeur  d'artc 
la  transaction. 

"  La  transaction  est  un  moyen  légal  de  s'accorder  à  l'amiable  pou 
terminer  une  contestation  (ou  un  procèsl  née,  ou  de  prévenir  une  conl» 
tation  (ou  un  procès)  à  naîtra. 

"  Il  me  semble  qu'il  y  a  assez  de  conformité  entre  cette  déflni.'ion  et 
celle  de  l'arbitre  amiable  compositeur.  Dans  les  deux  cas  on  trovve  le 
même  moyen  de  mettre  fin  aux  différends  par  les  voies  amiables,  ^au 
suivre  les  règles  du  droit  et  sans  clameurs  Judiciaires. 

"  Dès  lors  il  est  parfaitement  égal,  selon  moi,  de  dire  dans  le  compiï 
mis  qui  nomme  les  arbitres,  qu'on  leur  donno  le  pouvoir  4e  Irantiger 
ou  celui  de  prononcer  comrne  amiables  compositeurs  :  de  quelque.nu- 
nière  qu'on  s'exprime,  le  résultat  sera  toujours  le  môme  quant  au  fond, 

"  Mais  quant  à  la  forme  il  y  a  une  différence  notable  ;  c'est  que  la  dé- 
cision rendue  en  forme  'a  transaction  obtient  entre  les  parties  l'auto- 
rité d?  la  chose  jugée  en  dernier  ressort,  de  plein  droit  ;  tandis  qu  et 
forme  de  jugement,  la  décision  est  sujette  à  l'appel,  si  la  matière  n'est 
pas  du  dernier  ressort,  ou  si  les  parties  n'ont  renoncé  expressémeati 
l'appel,  iors  ou  depuis  le  compromis. 

"  Quant  à  la  ferme  exécutoire,  les  mêmes  formalités  doivent  être  rem- 
plies danâ  l'un  et  l'autre  cas,  suivant  qu'elles  sont  prescrites  par  ia  loi 
au  titre  des  Arbitrages,  à  moins  que  les  arbitres,  au  nom  de  leurs  ccq- 
mettants  et  s:uvant  le  pouvoir  qui  pourrait  leur  en  être  donné  dans  le 
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c3Dproml«,  ne  fassent  passer  leur  décision  par  aola  authenti(.ao  devant 
aotsire,  revMu  de  la  forme  exéoutùirt. 

"  Maintenant  que  nous  sommes  convaincus  que  transiter,  ou  pronon- 
c«r  comme  amiables  compositeurs  est  une  môme  faculté  donnée  aux 
arbUres  auxquels  on  l'allribue  sous  l'une  ou  l'aulro  expression,  voyons 
,  ,1  n'y  a  pas  quelque  différence  entre  arbitrer,  propremen',  dit,  et  Iran- 
„<,«..  lorsquo  ces  deux  qualités  sont  réunies,  dans  le  compromis,  aux 
.rbitres  ou  à  ceux  élus  par  les  perties  pour  terminer  leurs  différends. 

•U  seule  qu'il  me  semble  y  voir,  c'est  que  (abstraction  faite  des 
némes  effets  qu'ils  produisent  au  fond)  Varbilrnge  consiste  à  examiner 
lefond  de  l'affaire,  le  fond  de  la  contestation,  à  rechercher  lec  moyens 
de  ivgler,  d'accorder  les  parties,  à  décider  et  terminer  leurs  différends 
La  transaction,  au  contraire,  dans  ce  cas.  est  1p.  man.ére  de  constater 
«t  accord  et  la  fin  des  contestations.  En  un  mot,  le  premier  n'a  absolu- 
ment  rapport  qu'au  fond;  i'autre,  indépendamment  du  môme  rapport 
au  fond,  a  particulièrement  .apport  à  la  forme.  Mais,  en  tous  cas  il  y  a 
toujours  même  lieu  do  décider. 

•'Par  exemple.:^  drai  à  mon  arbitre,  comme  ma  partie  adverse  la 
dira  réciproquement  at  sien,  ou  comme  nous  le  dirons  en  commun  dans 
leméme  acte  de  compromis  :  «  Voyez  cette  contestation,  ce  différend, 
"eiammez  bien  avec  attention  nos  prétentions  respectives,  et,  après  un 
«mur  examen  et  de  sérieuses  réflexions,  arrangez-nous  et  mettez  un  & 
"  nos  contestations,  suivant  que  votre  sagesse  vous  le  suggérera  ;  faites 
"comm..  SI  c'était  pour  vous-même,  de  la  manière  et  dans  les  formes 
"que  vous  l'entendrez,  so.t  par  forme  de  Jugement,  ioit  par  ,orme  de 
>  transactions,  upproMVint  d'ores  et  déjà  tout  ce  que  vous  ferez  à  cet 


Il  me  semble  que  cet  exemple  est  bien  propre  &  .aire  comprend-e 
,  la  différence  que  j'établis  entre  les  mots  aroilrer  et  tramiger  om  sa 
trouvent  réunis  ^ans  le  cas  dont  il  est  question  ;  c'est4^ire  qu'arhitrer 
simplemei?-  n'a  rapport  absolument  qu'au  fond  ;  et  que  transiger  rap. 
port  au  fond  et  &  la  forme  tout  à  la  fois.  Car,  pour  opérer  cet  accord, 
ilfaut  d'abnrd  examiner  l'affaire,  puis  délibérer,  ensuite  prononcer  et 
demeurer  d'accord  sur  les  conventions  ;  voilà  l'arbitrage.  Gela  fait,  il 
9  agit  de  constater  cet  accord,  cet  arrangement.  Pour  cela  il  y  a  deux 
formes:  forme  de  jugement  ou  de  sentence  arbitrale,  et  forme  de  tran- 
sacUon.  Comme  nous  sommes  autorisés,  diront  les  arbitres,  k  suivre 
1  une  eu  l'autre  forme,  suivons  la  plus  solide,  celle  de  la  transacUon.  Et 
Toila  ;e  vœu  des  parties  rempli. 

"  Ainsi  donc,  pour  en  Unir  sur  cet  article,  concluons  qu'il  est  t  ...fort 
permis,  sous  notre  nouvelle  législation,  de  réunir  ces  deux  qualités  aux 
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26.  La  transaction  est  souvent  comparée  à  la  Jiiose  jugée 
(art.  2052*  ;  elle  en  diffère  cependant  par  des  points  que  nous 
ferons  ressortir  plus  tard. 

26  2»  (1).    26  3"  (2). 


Lahaie,  sur  art.  )  Domat,  Lois  civiles,  liv.  1,  lit.  13,  sect.  1, 
2044  C.JV.  )n.  1.  —  La  transaction  est  une  convention 
entre  deux  ou  plusieurs  personnes  qui,  pour  prévenir  ou 
terminer  un  procès,  règlert  leur  différend  de  gré  à  gré,  de 
la  manière  dont  elles  conviennent,  et  que  chacune  d'el'es 
préfère  à  l'espérance  de  gagner  jointe  au  péril  de  perdre. 

N.  2. — Les  transactions  terminent  ou  préviennent  les  pro- 
arbitres; c"ebuà-dire  de  leur  donner  le  pouvoir  de  transiger  en  même 
temps  que  celui  d'arbitrer  ;  et  que  la  transaction  faite  par  les  arbitres  en 
vertu  du  pouvoi'"  qui  leur  en  sera  donné  par  le  compromis,  aura  la  même 
force  et  produira  le  même  effet  que  si  elle  était  faite  par  les  parties  e.les- 
mêmes." 

(1)  Add.  La  transaction  est  de  sa  nature  irrévocable.  —  iîaTbÈ;>u  dit, 
n.  19  :  "  Enfin  la  transaction  est  de  sa  nature  irrévocable  (a)  ;  et  c'est  à 
son  irrévocabilité  qu'elle  doit  d'être  comptée  parmi  les  actes  les  plus 
utiles  h  la  paix  des  familles  et  à  la  société  en  général.  (Voy.  Exj)0  des 
motifs.)  "  Voy.  infrà,  art.  2052. 

(2)  Add.  Elle  peut  être  faite  sous  conditio  i.—  Ainsi  l'enseigne  Duran. 
ion,  n.  394  :  "  Une  transaction,  comme  tout  autrt  contrat,  peut  être  faite 
sous  Condition,  soit  suspensive,  soit  résolutoire  ;  et  alors  elle  est  régie, 
sous  ce  rapport,  par  les  principes  que  nous  avons  exposés  en  oarlant  des 
conditions,  au  litre  des  Contrats  et  des  obligations  convenl'  nneltts  en. 
général." 

Gesi  aussi  l'avis  de  Voet,  et  de  Sebire  et  Carterel,  Zncyclop.,  v«  Con- 
dition. 

Jurisprudence. — Lorsque  par  une  transaction  on  renonce  à  se";  pré- 
tentions au  moyen  d'une  r'.nte  stipulée,  les  termes  au  moyen  de  ne 
rendent  pas  la  transaction  couditionnelle.  Liège,  2  juin  1815,  de  Theui 
de  Meylandt  contre  Jaymart  [Arr.  nol.,  VI,  1,  37). 

(a)  Tous  les  contrats  sont  irrévocables  (art.  Il 34)  ;  inais on  donne  cetti 
qualité  par  excellence  à  la  transaction,  soit  parce  qu'elle  n'est  pas  sou- 
n.  ce  à  la  rescision  pour  cause  de  lésion,  soit  parce  qu'elle  jouit  de  l'au- 
torité de  la  chose  jugée  en  dernier  ressort. 
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rèsea  plusieurs  manières,  selon  la  nature  des  différends  pi 
les  diverses  conventions  qui  y  mettent  fin.    Ainsi,  celui  ani 
avait  que' ,ues  prétentions,  ou  s'en  désiste  pai  une  trnns. 
action,  ou  en  obtient  une  partie,  ou  môme  le  tout.    Ainsi 
celui  a  qui  on  demande  une  somme  d'argent,  ou  paie,  ou 
soblige  ou  ert  déchargé  en  tout  ou  en  partie.    Ainsi,  cdu 
qui  contestait  une  garantie,  une  servitude,  ou  que.'oue  autre 
droit,  ou  syassujétit,  ou  s'en  affranchit.    Ainsi,  Lelni  qui 
se  plaignait  d'une  condamnation,  ou  la  fait  réform    "'ou  ^ 
acquiesce  ;  et  on  transige  enfin  aux  conditions  dont       veut 
convenir   suivant    les    règles  générales    des    conventions. 
Uttgns  jam  motis  pendentibus  seu  posteà  movendis  ;  Cod    ha 
vltm.,de  transact.  Ciceron,  pro  Cœcina,  appelle  la  cransaction, 
lims  solliciludtms  ac  p'riculi  litium. 

Bigot-Preameneu,  exposé  des  motifs  au  Corps  LVjsîatîf  13 
mars  1804     Un  droit  douteux,  et  la  certitude  quets  partie 
ont  entendu  balancer  et  régler  leurs  intérêts,  t^)s  sont  les 
caracte.es  qui  conetituent  la  ni^ture  de  ce  contrat. 

Âlbisson,  rapport  au  Tribuuat,  19  mars  1804.  ~  La  trans 
action  étan^  un  contrat,  doit  réunir  les  conditions  ..sentielles 
pour  la  validité  des  conventions;  capacité  de  contracter 
consentement  des  parties  contractantes,  un  objet  certain  qui 
asse  la  matière  de  l'engagement  et  une  cause  licite  dans 
lobl.gat.on.  Notre  article  exige,  en  outre,  qu'elle  soit  rédi- 
gée par  écrit,  même  au-dessous  delSOfr.:  autiv ment,  elle 
manquerait  souvent  son  but,  qui  est  d'éteindre  ou  de  oré- 
venir  les  procès.  ^ 

G^het,  discours  au  Corps  Législatif,  20  mars  180» -Quand 
la  pa,x  et  l'harmonie  sont  troublées  parmi  les  citoyens,  il  est 
pour  les  rétablir,  .ois  moyens  ouverts  aux  parties  : 

La  voie  judiciaire,  qui  soumei  leurs  débats  à  l'autorité 
publique;  moyen  certain,  mais  rigoureux,  nécessaire  seuie- 
SalureT-  '^"'''  '''  ^'  «"PPl^ment  de  la  garantie  et  de  tous 

La  voie  de  l'arbitrage,  qui  leur  donne  des  juges  amiables 
etcicleur  chou;  moyen  moins  hostile,  qui  sub.iitue  ia 
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balance  approximative  de  l'équité  à  la  balance  exacte  de  la 
justice  ; 

Enfin,  la  voie  des  transactions^  qui  les  rend  elles-mêmes 
leurs  propres  arbitres,  et  qui  résout  leurs  différends  par  les 
dispositions  qu'elles  trouvent  bon  d'arrêter  ensemble. 

Hua. — A  raison  de  l'importance  d'une  pareille  convention, 
on  ne  saurait  tolérer  la  moindre  incertitude  sur  son  sort,  ni 
la  faire  dépendre  d'une  preuve  testimoniale,  quand  môme 
l'intérêt  serait  inférieur  à  150  fr. 

Delvincowt,  t.  2,  n.  i,  p.  209,— La  transaction  pouvant  avoir 
lieu  sans  qu'il  y  lit  sacrifices  de  part  et  d'à  utre,  elle  diffère 
peu  du  désistement.  Toutefois,  le  désistement  emporte  re- 
nonciation à  la  procédure  seulement,  mais  non  au  droit  d'in- 
tenter une  seconde  fois  l'rction  sur  de  nouveaux  errements. 
La  transaction  emporte  abandon  de  l'action  même. 

Faoard,  transaction,  §  2,  n.  7.  — Ce  qui  exclut  la  preuve 
par  témoins,  quand  même  la  matière  n'excéderait  pas  ia 
valeur  de  150  fr.;  mais  l'écriture  n'est  pas  de  l'essence  de  la 
transaction,  comme  elle  l'est  dans  les  actes  de  dernière 
volonté*  Elle  "'est  ici  exigée  par  la  loi  que  ad  probationem 
îontùm;  et  par  exemple  une  transaction  verbale  peut  très- 
bien  être  prouvée  par  l'aveu  de  la  partie.  Rolland,  v.  trans- 
action, n.  56,  même  opinion. 

Dalloz,  transaction,  sect.  1,  n.  9. — L'écriture  est  plus  propre 
que  la  mémoire  à  fixer  le  sens  et  l'étendue  d'une  convention 
presqui-  1  'ijours  compliquée,  et  dont  le  but  serait  manqué 
entièrement  si  son  sort  dépendait  d'une  preuve  testimoniale, 
qui  ne  produit  souvent  que  des  résultats  dangereux  et  in- 
certains. 

Rolland  de  Villargues,  v.  transaction,  u.  60.  —  Tout  acte  de 
transaction  doit  exposer  d'abord  la  cause  de  la  contestation 
qui  divise  les  parties  ;  ensuite,  il  faut  y  indiquer  leurs  pré- 
tentions respectives,  les  titres  sur  lesquels  ellfls  se  fondent, 
et,  s'il  y  a  déjà  procès  entamé  entre  elles,  à  quel  point  se 
trouve  la  procédure. 

N.  61.  — Si  on  transige  sur  plusieurs  différends,  il  faut 
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avoir  soin  de  les  exprimer  séparément,  en  autant  de  divisions 
e  de  subdivisions  que  l'on  croira  nécessaires  pour  jeter  la 
plus  grande  clarté  sur  les  faits.  J    <"  w 

N.  62.-On  passera  enfin  aux  articles  de  h  transaction 
après  avoir  ainsi  fait  connaître  l'état  des  choses 

Duranton  1. 18,  n.  391.-Gette  définition  n'est  pas  complète 
car  11  y  a  d'autres  manières  de  terminer  une  contestation  qui 
ne  sont  pas  des  transactions.  En  efiet,  le  désistement  quL 
demandeur  donne  de  son  action  avec  offre  de  payer  les  frais 
acquiescement  pur  et  simple  que  le  défendeur  donne  à  a 
demande  formée  contre  lui,  terminent  le  procès  sans  être  de 
véritable'»  transactions. 

N.  390.-I1  faut,  pour  qu'il  y  ait  transaction  valable,  que 
lobjet  sur  lequel  on  transige  soit  dans  le  commerce.  En 
vain  celui  qui  avait  une  réclamation  d'état  à  élever  comme 
fils  d'un  el  y  aurait-il  renoncé  par  une  transaction  Tt^r! 
venue  même  sur  une  demande  déjà  formée  par  lui  •  il  n'en 
pourrait  pas  moins  intenter  ou  poursuivre  son  action-  la 

JVTr3950  ''"'''"'"'  ''''  "''""'"'  '"'  ''''''  ^""^• 
A.  DaUoz,  transaction,  n.  27._La  transaction  peut  être  faite 
par  acte  authentique  ou  sous  seing  privé.    Dans  ce  der^er 
cas,  Il  faut  autant  d'originaux  que  de  parties 

Enregistrement.  -  Les  transactions  qui  ne  contiennent 

aucune  stipulation  de  sommes  et  valeur^,  ni  dispositions  sou 

mises  a  un  plus  fort  droit  d'enregistrement,  soat  assujéties 

au  droit  fixe  de  3  fr.  (Loi  du  28  avril  1815  )  ^^^^J^î^es 

Lorsqu'une  transaction  contient  des  stipulations  de  sommes 

u  valeurs,  l'on  doit  s'en  tenir  au  droit  proportionnel^Z^i 

iMl  se  trouve  être  inférieur  au  droit  fixe  de  3  fr.  (Dél  béra 

tion  de  la  régie,  10  septembre  1830.)  t^eiiûera- 


*  18  Duranton,  TU. 

15,  n"  391. 
_;„„  .  '  ~"  — ••'*"  i"»^  ic4uei  ies  parties  ter- 

mment  une  contestation  née,  ou  préviennent  une  contest. 


.  )     La  transaction,  suivant  le  Code,  est 
i  un  contrat  par  lequel  les  parties  ter- 
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tion  à  naître  (art.  2044)  ;  ce  qui  suppose,  ainsi  que  nous  l'ex- 
pliquerons  bientôt  avec  ^lus  d'étendue,  qu'elle  intervient  sur 
une  affaire  douteuse  entre  les  parties,  in  re  d'ibid. 

Cette  définition  n'est  toutefois  pas  complète,  selon  nous, 
car  il  y  a  d'autres  manières  de  prôv  mit  une  contestation  ou 
d'en  terminer  une  existante,  et  qui  ne  sont  cependant  pas  des 
transactions  proprement  dites.  En  effet,  le  désistement 
qu'un  demandeur  donue  de  sa  prétention,  de  son  action, 
avec  offre  de  payer  tous  les  frais  faits  jusqu'alors,  termine 
évidemment  aussi  le  procès,  néanmoins  ce  n'est  pas  une 
véritable  transaction  ;  aussi  n'est-il  point  assujetti  à  l'accep- 
tation du  défendeur  ;  tellement  que  les  frais  faits  par  celui- 
tîi  depuis  la  notification  du  désistement,  resteraient  à  sa 
charge  personnelle.  L'acquiescement  pur  et  simple  que  le 
défendeur  donne  à  la  demande  formée  contre  lui  termine 
pareillement  le  procès,  et  ce  n'est  cependant  pas  non  plus 
une  transaction  proprement  dite.  Un  tuteur  peut  bien, 
avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille,  acquiescer  à  une 
demande  formée  contre  le  mineur  (art.  464),  tandis  qu'il  ne 
peut  transiger  valablement  au  nom  de  ce  dernier  qu'après  y 
avoir  aussi  uté  autorisé  par  le  conseil  de  famille,  et,  de  plus, 
de  l'avis  de  trois  jurisconsultes  désignés  par  le  procureur 
du  roi,  et  la  transaction  n'est  valable  qu'autant  qu'elle  a  été 
homologuée  par  le  tribunal  de  première  instance,  après  avoir 
entendu  le  procureur  du  roi  (art.  467).  Les  actes  conflrmatifs 
ou  de  ratification  d'obligations  contre  lesquels  la  loi  donnait 
à  l'obligé  l'action  en  nullité  ou  en  rescision  ont  aussi  pour 
effet  de  prévenir  un  procès,  par  la  renonciation  à  l'action  en 
nullité,  et  ni  le  Code  ni  la  doctrine  ne  les  confondent  avec 
les  transactions.  Aussi  faut-il,  pour  compléter  la  définitioa 
de  celte  dernière  espèce  d'acte,  dire,  avec  les  lois  romaines, 
et  leurs  interprètes,  que  la  transaction  est  une  conventioa 
par  laquelle  les  parties  terminent  une  contestation  déjà  née, 
ou  préviennent  une  contestation  à  naître,  par  l'abandon  fait 
par  chacun  des  contractans  d'une  partie  de  ses  prétentions, 
ou  par  la  promesse  que  l'un  d'eux  fait  à  l'autre  de  quelque 
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latquiescemenl  et  l'act,  rt.  .„to       ^.  '        "  désistement, 
*mf7el  r"""'''"''''-  *'  i      Transaction  dérive  du  latin 

fi  "  :^ti^^:  r^^e  c  r  r  '  ^t^^^--^'  '^^" 

de  l'acte  qu' 1  qualifie  liir     fT' ^'  P""'*P^^  °l^j«' 
éieindreleprocr       '^    ^"'  cet  objet  est  de  ..rm/n^r  et 

en  sacrifiant  ou  modifiam   resn^  r         """'''*  ""  P^'^*^^^' 

par  une  d'elles,  touTs  ou  panie  de  r""'"'^  °"  ''"'''"'"^ 
ohjet  dont  elle;  peuvent  disposer  '"'"'°°''  ^"^  "" 

I    La '"^''ère  d'une  transaction  Cc'est-à-dirp  ]..>,. 

l'objet  de  cet  acte,  et  sans  laquVlIe,^^^^^^^^^^^ 

bon)  est  une  contestation  existante  on VT     f       '"''"'■ 

objetdontlespartiespeuventdtToser         ^^^"^^«' ^^  - 

I   Je  dis  :  sur  une  conleslation  exiunm»  ««a 

U^  H  fois  ,„■„„  acte  est  faU  ™     e  r»  eaTt  '  "'"''' 

*  "»«  '--ansaction,  ,„a„d  même  1  e"  au™  '  ,a  ,' ''"' 
birceque  la  dénomination  d'un  acte  0»^/!^    '*/''™=: 

;..■.  mais  de  respèce  de  con™.  on  ,'£  o^nt^  "  T 
Ifairepar  son  moyen  :  de  là  cpUp  Jl  }.  entendu 
Iqu'il  faut  considérer  dans  t  a  1^1 ';?  "  ''°^^  '°"^^^"' 
|ce  qui  y  est  dit.  ^^"'''^  '^^  'ï'^^  ««'  ^ait,  que 

onnerplusdesoHdité  /,^         '^'  transaction,  pour  lu 

U  :r^,rair:drc::etr  *•■-■-- 

I  «luc  idcie,  par  conséquent  «'iles^fii'  •-:-> 

■i      "> -*^c«.  »uii,  oUi  une  cou- 
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testation  qu'on  croyoit  indécise,  et  qui  se  trouve  avoir  été 
décidée  en  dernier  ressort  à  i'insçu  des  Parties,  avant  que 
cei  acte  fût  passé,  ce  jugement  ayant  fait  cesser  le  procès,  il 
n'y  avoit  plus  matière  à  transaction  ;  donc  cet  acte,  manquant 
de  ce  qui  fait  son  essence,  est  nul  Voyez  Domat,  Loix  CivUtt, 
Livre  I,  titre  13,  sect.  2,  §  7. 

Mais  si  le  jugement  étoit  sujet  à  l'appel,  le  procès  n'étant 
pasencore  fini,  plusieurs  pensent  que  la  transaction  vaudroit; 
c'est  aussi  ce  que  décide  la  Loi  7,  £F.  de  Trans.  Post  remjudi- 
catam,  transactio  valet^  si,  vel  appellatio  interceserit,  vel  appil- 

lare  potueris 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  la  prétention  sur  laquelle  on 
transige  soit  bien  fondée,  pour  faire  la  matière  d'une  transac- 
tion ;  il  suffit  qu'il  y  ait,  de  la  part  de  celui  qui  la  soutient, 
xme  Intention  réelle,  exécutée  ou  projettée,de  la  poursuivre, 
pour  qu'il  y  ait  lieu  de  craindre  un  procès  et  ses  inconvé. 
niens,  et  poift  donner  par  conséquent  une  raison  de  les  pré- 
venir' en  transigeant.  S'il  étoit  nécessaire  que  cette  préten- 
tion  fût  légitime,  il  n'y  auroit  presque  pas  de  transaction  ! 
solide  :  celui  qui  auroit  acquiescé  en  tout  ou  partie  à  cette 
prétention,  pourroit  revenir,  sur  le  prétexte  qu'elle  étoit  mal 
fondée  ;  et  il  pourroit  par-là  faire  revivre  le  procès  que  1'" 

vouioit  éteindre. 

La  transaction  est,  comme  nous  l'avons  dit  dans  la  défini- j 
tion  un  acte  par  lequel  les  Parties  sacrifient  ou  modifientl 
leurs  prétentions  ;  or  le  sacrifice  d'un  droit,  est  une  manièwl 
d'en  disposer;  donc,  pour  transiger,  il  faut  avoir  la  capacité| 
de  disposer. 


1919.  Ceux-là  seuls  qui 
ont  la  capacité  16gale  cle 
disposer  des  objets  compris 
dans  la  transaction  peu- 
vent en  transiger. 


1919.    Those    persoMl 
only  can  enter  into  th^ 
contract    of    transact'J 
who  hâve  légal  capaciti 
to  dispose  of  ihe  i.Iuug 
1  which  are  the  object  of  itj 
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*  a  N.  2045.    }     Po"r  transiger,  il  faut  avoir  Ja  capacité  de 
Le  tuteur  „!  ZT'"  ''^'^''°'^P"»^^"»^-»'^-a  "^^^^ 

TutelU  et  de  rEmancimt^   Itl  ^  if^nonté,de  la 

mineur  devenu  mature;  '1 1"^  .^T  ^  »^^""S-  «vec  le 

forn,én,entàrarticr;7CireX''  *"^"^' ^"^  ^°"- 
Les  communes  et  établisspmAn»»  «.,vi- 

siger  qu'avec  lWisatfôre.Xr;:r'  '""'^^  *^^" 

*CL3039.}     Pour  transiger  il  faut  avoir  la  capacité  da 
/  disposer  des  objets  compris  dans  la  transacln 
Le  tuteur  ou  curateur  du  mineur,  de  l'interdit  0^^^^" 
sent  ne  peut  transiger  sans  autorité  de  justice 

*Ttrl\V'}     ^'r^''  -"--gintiquingue  tran- 

ne  quid  ampliù.  ab  hU  exS  S«^  "  ^"'  convenientur, 
œquitas.  ^    P°'''^  exceptions  proflcit 

^S.  6  id.  decemb.  ce.  Gonss.  294.  (Impp.  Dxoc.btu..  ht  M^,. 

sa.res  ne  soient  pa.  convaincus  d'avo^^exéS  la  l.     ''" 

t.on,  et  qu'ils  n'offrent  pas  de  le  faireTéauité  HAf.  h      .^'" 

I  ne  puisse  exiger  d'eux  rien  de  pîus      '    ^        ^^'°'  'ï" ""^ 

I  mVl^^"'  '^f"  ^'  "^^''"^^''^  ^°"«  i«  consulat  des  Césars 

I  m  (EmP.  DlOCLÉTIEN  ET  MaXIMien). 

Voy.  %<r5tc,  cité  sur  art.  1920. 


i 
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Zacharix  (Massé  et  Vergé),  \     Pour  transiger,  il  faut  avoir  h 
§  767.  )  capacité    de    disposer    des   biens 

compris  dans  la  transaction  (l)  :  Transigere  est  alienare  (2). 
Indépendamment  des  conditions  générales  de  capacité  re- 
quises, il  y  a  encore  des  dispositions  spéciales  pour  les 
transactions  faites  par  certaines  personnes,  par  exemple  par 
les  mineurs  (3),  art.  467,  les  communes  et  les  établissements 
publics  (4),  et  pour  les  transactions  qui  portent  sur  certains 
objets,  art.  472  et  2045  (5).  V.  Pr.,  art.  1004  combiné  avec 
l'art  83. 

La  transaction  n'est  assujettie  à  aucune  formalité  exté- 
rieures. Cependant  la  preuve  d'une  transaction  ne  peui 
jamais  être  faite  par  témoins,  même  dans  le  car  où  l'objet 
de  la  transaction  est  inférieur  à  150  fr.  (6),  art.  2044,  alin.  2. 


(1)  Duranton,  18,  n.  407  et  t.;  Marbeau,  n.  113  ;  ainsi  la  transaction 
qui  a  pour  objet  un  droit  cédé,  consentie  après  la  notification  de  la  ces- 
sion de  ce  droit,  au  débiteur  cédé,  est  nulle,  Gass  ,  4  fév.  1807.  V.  aussi 
l'art.  1599.  (Massé  et  Vebgé.) 

(2)  [Bien  que  la  transaction  soit  plflôt  déclarative  que  translative  de 
propriété,  en  ce  sens  qu'elle  a  pour  but  de  reconnaître  un  droit  pré- 
existant que  de  créer  un  droit  inexistant,  cependant,  comme  elle  com- 
porte l'abandon  d'une  prétention  ou  d'un  droit  que  l'on  croyait  avoir. 
l'Ile  emporte  par  cela  même  une  disposition  ou  aliénation  de  ce  droit. 
C'est  dans  ce  sens  qu'il  est  vrai  de  dire  que  celui  qui  transige  aliène  ; 
qui  Iransigil  aliénai.  V.  Merlin,  Ré'p.,  v»  fartage,  g  U  J  Troplong,  o. 
7  et  s.;  et  40.]  (Masse  et  Vergé  ) 

(3)  [V.  jup,  g  221,  notes  43  et  s.  — Sur  la  capacité  de  transiger  du 
mineur  commerçant,  V.  Massé,  6,  n.  333.  —  Sur  ,  capacité  de  la  femme 
mariée,  marchande  publique,  V.  Massé,  n.  334].  (Massé  et  Vergé.) 

(4)  V.  un  arrêté  du  7  messidor  an  IX  et  du  12  frimaire  an  XII,  l8 
décret  du  21  janvier  1812,  et  Merlin,  Réf.,  v  IransacUon,  J  6.  (Massé  n 
Vergé.) 

(5)  V. Pigeau,  1,  p.  3  et  s.  ;  Marbeau,  n.  40  et  s.;  TouUier,  4,  n. 5J; 
Troplong,  n.  40  et  s.]  (Massé  et  Veujé.) 

(6)  L'art.  2044  dit  :  "  Ce  contrat  doit  être  rédigé  par  écrit."    Le  sens  | 
de  ces  mots  est  controversé.    Selon  l'opinion  adoplée  dans  le  paragra- 
phe, laquelle  se  fonde  sur  la  règle  d'interprétation  établie  au  paragr*  1 
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cause  Se  dofefde"Lr"''""  ^"^  ''''  ^^--^^e   pour 
cause  de  dol  et  de  violence,  art.  2053,  alin.  2,  V  S  769 

On  peut,  en  général,  transiger  sur  toute  e'spèce  de  droits 

rart.2044;  Pigeau,  I    p  10  Turan        ".f''"''^^' ^«'^'"<=°"'"'.  sur 

desolemnilale,  mais  seulement  rf«  „rn/!./         ,  *  "^  ""*"«  P^^ 

de  cet  article  comme  fartTai ,  dLff  i         "•''"^«''"■''""-     H  en  est 

*a/m..    On  neTauraitdÏi  leurs  aZ  ^T"'  "'^  ''''""'"  ^'  ^"^ 
fasse  dépendre  , a  validité  dleo„^^^^^^^^^^^  le  doute,  que  la  loi 

ne  parait  pas  douteux  non  plus  aue T,  h  ™''"^  extérieure.  -  U 

égalementapplicableauxtr  nsac^L  !     r'  ''"■'•  ""  "^  ^°'' 

une  dérogation  à  la  rVgle  de  iTt     3^  '      /Z  " Y""'''  ''"'•  ^0**  «contient 

étendue  au  delà  de  la  p  rté     '-elle  a  d"     !  T'''''''  "^  -^"'^  P^^^"-« 
Etenimler  specialis    ouaUnZ     l         '   >"  ""'""'""^  de  cet  article  : 

former  obstacle  à  i"  pp  icat  on  aux    r  •      °'"'°'"'  ■"'^^  'ï"'  P"'««« 

-  regardé  comme  :ie;re  îrCn^fd    .r  u'^  l'"'  T  '''' 

^  I  retend  en  mémtXnj^^^^^^^^^^^  'r^'"°"  "^^ ''-'•  '34<.  ou 

150  francs.    Sur  "S   l'on'  ''^'''"'''"''  ^°"'  '■ot'jel  est  inférieur  à 

cet  ..ard  la  disp^c^Itfonl  rS" 'S.'a'J^tr  1'^  ''^^'-  '"^^  ^'«"'^  * 
i"fer.eurà  .50  francs,  parait  4!L  ,a  préS  ::  c^a";  Î":^  '°'^"  "* 
specale  soit  slricUssima,  «n^erpre/a^/onà  l'art  joil  «  1  ''^  ""'  '"' 

en  termes  trop  précis  et  tron  ilnZ  *  et  pourtant  conçu 

sa..e den  limiter  a  por  éeTar  ann      r'"":  '^""  '  ^"  ""« ''''°^  ^-^' 

est  encore  conOrmé:  ^rtsTt  .tsTeM^i^r  ^'^'r  •"'""  °'''"'°'' 
plication  de  l'art  1341  A  Hp,.J     !  '  'ï'"' ^"  faisant  une  ap- 

n>ent  entre  le  cas  où  ^j  rdrcolL'"''ïï''?'  ''^'"^"«"'  ^P--'' 
-t  inférieur  à  cette  slmm      or  et  ^  ut  ,  ■  \  '  '"°"  ^'  '^  ^^^  °"  '' 

,  '•-:.  2044.  f  II  est  d'abord  cemn^u'-écm^'  nt;"  '"'  °^  '"*'  '"'' 
essentielle  de  la  transaction  et  m,'«n7       .  P*'  ""^  condition 

N-ontrat.  Merlin.  ^Z  v»  CjcL?  T^":  ^- pour  la  preuve 
'36;  Duranton.  ,8.1  406  ;  4rgT2V^  Vsu  t  d!iÎ"?^^  '  P' 
-0"  verbale  avouée  a  entre  J  paJû  ,     '  J  ^e' V  r?e  ^^  "u^e  ZZ 
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litigieux,  notamment  su*  1"8  :  mins^  îs-intérêts  résultant 
d'un  délit  (1)  ;  mais,  dans  ;  ^  ,  .a  transaction  n'empêche 
pas  la  poursuite  du  déiif  par  le  ministère  public  (2),  art 
2046  ;  Instr.  crim.,  arL  4. 

On  ne  peut  transiger  : 

\°  Sur  des  droits  qui  ne  peuvent  jamais  fai'  e  l'objet  d'un 


action  écrite,  ibid.  Et  comme  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  qu'un  aveu 
soit  probant,  qu'il  soit  pleinement  volontaire,  il  nous  semble  certain  que 
pour  obtenir  cet  aveu  on  peut  soit  déférer  le  serment  à  la  partie  qui  mé- 
connaît l'existence  de  la  transaction,  mêmes  autorités;  Nancy,  29Jaiil. 
1837,  S. V.,  39,  2,  140,  et  Limoges,  6  fév.  1845,  S.V.,45,  2,633.  — Conlrà, 
Troplong,  n.  29,  et  Montpellier,  S  déc.  1825  ;  ...  soit  la  faire  inierroger 
sur  faits  et  articles,  Merlin  et  Duranton,  ubi  sup.  ;  et  Bruxelles,  l"  die. 
\8\0. —  Conlrà,  Troplong,  n.  31.— Mais  des  termes  absolus  de  l'art.  2044, 
il  résulte  que  lorsque  la  transaction  verbale  n'est  pas  avouée  d'une  ou 
d'autre  manière,  lexistence  n'en  peut  être  prouvée  par  témoins,  alors 
même  que  son  objet  serait  inférieur  à  150  francs,  C'ass.,  9  vent,  an  VllI; 
Troplong,  n.  27  ;  et  alors  même  qu'il  y  aurait  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  Caen,  12  avril  1845,  S.V.,  46,  2,  1C8;  Troplong,  n.  30.- 
Conlrà,  Merlin,  ubi  sup.  ;  n.  3.  V.  cependant  Gass.,  17  mars  1825.  - 
Toutefois,  lorsque  la  transaction  a  pour  objet  de  prévenir  ou  de  terminer 
une  contestation  commciciaie,  nous  pensons  que,  constituant  alors  un 
acte  essentiellement  commercial  puisqu'elle  a  pour  but  de  régler  des 
intérêts  commerciaux  en  modifiant  des  obligations  commerciales,  on  doit 
lui  appliquer,  en  ce  qui  concerne  sa  preuve,  les  règles  du  droit  commer- 
cial, et  non  celles  du  droit  civil  ;  et  que,  par  conséquent,  elle  peut  être 
prouvée  par  témoins.  Massé,  6,  n.  332.  —  Conlrà,  Bordeaux,  5  fàv.  1857, 
8.V.,  57,  2,  575.]     (Massé  et  Vergé.) 

(1)  On  ne  peut  donc  attaquer  celte  transaction  sous  l'unique  préteitt 
qu'elle  a  été  consentie  dans  la  crainte  d'une  dénonciation.  [Maison 
ne  peut  transiger  sur  un  délit  non  encore  commis  :  ce  serait  une  «îicita- 
tion  à  le  commettre,  Troplong,  n.  60.]— Le  mot  délit  doit  être  pris  ici 
dans  son  sens  le  plus  général,  Favard,  v«  transaction,  g  11,  n.  3; 
Duranton,  18,  n.  400.— Faief  Iransaclio  de  dolo,  Gass.,  18  mai  1836, 8.V., 
36,  1,  457.  [  Puisqu'on  peut  transiger  sur  les  conséquences  d'un  délit, 
on  peut  transiger  sur  celles  d'un  dol  qui  est  souvent  un  délit,  moins  Ij 
poine,  Troplong,  n.  61.]    (Massé  et  Vehg*.) 

(2)  Mais  cette  transaction  n'implique  pas  nécessairement  l'aveu  dn 
délit,  Deh'ncourt,  sur  l'art.  2046,  [Troplong,  n.  58.]    (Massé  et  Vergé.) 
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contrat,  par  exemple,  sur  la  succession  d'une  personne  vi- 
vante  (1),  art  1130  ;  sur  les  clauses  d'un  contrat  de  mariage, 
pendant  la  durée  du  mariage,  art  1395,  V.  cependant  art 
279  ;  sur  la  dissolution  de  la  communauté  de  biens  entre 
époux;  sur  la  restitution  de  la  dot,  lorsqu'elle  est  mise  en 
péril,  art  1443  et  1563. 

2°  Sur  des  droits  ou  sur  des  biens  qui  sont  hors  du  corn- 
merce,  et  par  suite  sur  des  contestations  relatives  à  l'état  des 
personnes,  sur  la  filiation  légitime  d'un  enfant,  sur  les  droits 
de  la  puissance  paternelle,  sur  la  validité  d'un  mariage  sur 
le  divorce  ou  sur  la  séparation  de  corps  (2).  ' 

30  Sur  les  droits  qui  ne  peuvent  former  l'objet  d'une  trans- 
action,  par  suite  d'une  disposition  spôc.ale  de  la  loi  et  par 
conséquent,  sur  des  aliments,  sauf  le  cas  où  la  transaction 
ne  concerne  que  la  manière  dont  l'obligation  de  fournir  des 
aliments  doit  être  accomplie  par  celui  à  qui  elle  est  imposée 
par  la  loi  (3),  Pr.,  art  1004  et  argument  de  cet  article  j  art  581 


Lahaiesurart.^     (Voir  Marbeau,  Traité  des  transactions.) 

2045  C.N.i     Albisson,  rapport  au  Tribunal,  19  mars 

I804.-Le  mineur  est  incapable  de  contracter,  et  son  intérêt 

(1)  [V.  jup.,  l  377,  note  4,  et  g  616,  notes  8  et  s.]    (Massé  bt  Vergé.) 

(2)  Mais,  après  la  dissolution  du  mariage,  les  parties  peuvent  transiger 
sur  leurs  intérêts  pécuniaires,  V.  Merlin,  Rép.,v'  JransacUon  ;  [Trop- 
'ong,  n.  89  et  s.]    (Misse  bt  Vergé.) 

(3)  Vazeille,  Du  contrat  de  mariage,  2,  n.  520;  Pigeau,  1,  p  8 
D  autres  auteurs  erceplent  aussi  de  la  règle  les  aliments  échus,  V 
Delvincourt,  3,  p.  U7.  D'autres  permettent  d'une  manière  générale  de 
transiger  sur  des  alimenu,  Merlin,  Bép.,  v*  Aliments,  ?  8.  [  Nul  doute 
que  1  on  ne  puisse  transiger  sur  des  alimenU  échus  et  sans  lesquels  [>^ 
créancier  a  pu  vivre,  Duranton,  18,  n.  403  ;  Troplong,  n.  93.  Quant  aux 
aliments  futurs,  il  faut  distinguer:  s'ils  sont  dus  en  vertu  d'un  litre 
naturel,  on  ne  peut  y  renoncer  d'avance,  et  par  conséquent  tran.iger  sur 
^  droit  de  les  réclamer  ou  de  les  percevoir.  V.sup.,?  131,  note  33. 
Mais  s  Ils  sont  dus  par  contrat,  par  donation  ou  par  tesiament,  nous  ne 
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peut  exiger  qu'il  termine  ou  prévienne  un  procès,  co  qu'il 
ne  peut  faire  que  par  le  ministère  de  son  tuteur. — D'un  au- 
tre  côté,  le  tuteur  est  comptable  de  son  administration  au 
mineur  devenu  majeur,  et  il  ne  peut  cesser  de  l'être  qu'après 
avoir  rendu  son  compte  en  la  forme  légale. — Cependant,  l'es- 
pèce d'<""'':::dant  que  lui  a  donné  la  tutelle,  sur  l'esprit  de 
son  mineur,  pourrait,  môme  après  l'expiration  de  son  pou- 
voir, le  porter  à  abuser  de  sa  confiance.  La  loi  sur  les  tu- 
telles a  pourvu  à  l'un  et  l'autre  cas,  en  statuant  que  le  tuteur 
ne  peut  transiger  au  nom  du  mineur  qu'après  y  avoir  été 
autorisé  parle  conseil  de  famille,  et  de  l'avis  de  trois  juris- 
consultes désignés  par  le  pleureur  du  roi  ;  et  enfin,  que  le 
tuteur  ne  pourra  faire  avec  le  mineur  devenu  majeur  au- 
cun traité  valable,  qu'il  ne  soit  précédé,  di.x  jours  au  moins 
à  l'avance,  de  la  reddition  du  compta  et  de  la  remise  deii 
pièces  justificatives. 

(Voy.  Delvincourt,  t  2,  n.  4,  p.  209.) 

Favard,  transaction,  §  1,  n.  3.— Le  mineur  peut-il,  avec 
l'assistance  de  son  curateur,  transiger  sur  un  capital  mob 
lier  ?  L'affirmative  résulte  de  l'art.  482  du  code,  puisqut, 
dans  ce  cas,  il  autorise  l'émancipé  à  recevoir  et  à  donner  dé- 
charge du  capital 

Dalloz,  transaction,  sect.  î,  n.  5. — Un  procureur  ou  un 
mandataire,  môme  général,  a-t-il  le  droit  de  transiger  au 
nom  de  son  mandant  ?  La  négative  résuite  clairement  de 

voyons  pas  do  motif  sérieu.^  pour  que  ces  aliments  qui  sont  cessioles, 
Cass,  31  mai  1826,  et  1"  avril  1844,  S.  V.,  44,  I,  469,  ne  puissent  faire 
l'objet  d'une  transaction,  Troplong,  n.  97.— Contra,  Nîmes,  18  déc.  18î2.] 
— Le  droit  français  n'a  point  adopté  la  défense  faite  par  le  droit  romain 
de  transiger  sur  des  legs  nondum  inspeclii  tabulis,  L.  6,  Dlg.  De  Iransaci., 
Merlin,  I\ép.,  V  Transaction,  g  2,  n.  3.  —  Uno  transaction  passée  sur  un 
contrat  entaché  d'usure  est  valable  à  mnir"  qu'elle  ne  soit  elle-même 
entachée  du  même  vice.  V.  Duranton,  18  n.  404  ;  Cass.,  29  mai  1828, 
Bordeaux,  17  déc.  1827;  Cass..  23  juin  1830  ;  Cass.,  21  nov.  1832.  S.V., 
33,  t,  95  ;  22  janv.  1833,  S.V.,  33,  1,  98  ;  31  déc.  1833;  S.V.,  34,  12,  104, 
9fév.  et  16  nov.  1836,  36,  1,  88  et  960.    (Masse  et  Verge  ) 
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l'art.  1988  du  Code  civil,  à  moins  que  la  prc   'ratio,  ae  con- 
fère exprt.^sément  ce  pouvoir  au  mandataire. 

Sect.  2,  n.  5.-Peul-on  transu-er  sur  une  pca        àUmen 
taire  ?  -Les  loi»  rora^iines  faisaient  à  cet  é-ard    ne  distinc- 
tion qui  nous  parait  fondée  en  rai.son.    S'agisv  f» ,  '  d'aUmens 
qu.  provenaient  d'un  contrat  T  La  transaction  ^tait  valable 

qu  .In  eût  été  homologué  par  le  juge,  s'il  avait  pour  obi.t 
des  ahmens  à  venir,  à  la  différence  des  arrérages  échns  qui 
pouvaient  toujours  faire  la  mati:re  d'une  traîisaction  (vL 
^9.S,fr.,  de  trans.)^Ce:te  opinion  reçoit  uue  nouvelle  force 
de  la  combLiaison  de  plusieurs  dispositions  du  Code  de  pro- 
cédure, et  notamment  des  art.  582  et  I004.-Toutefois,  MVI 
Merlm,  R    v  aimens,  §  8  ;  Carré,  sur  l'art.  1004  du  Code  de 
procédure  ;  Rolland  de  Villargues,  enseignent  que  h,  défense 
e  compromettre,  exprimée  dans  l'art.  1004,  sur  les  dons  et 
legs  d  ahm.ns,  n'emporte  pas  celle  de  transiger. 
Bollanri  de  ViUargues,v.  transaction,  n.  29.-On  peut  transi- 

T.ZT  T  ^^v  °"  ^'"'''  •ï'^°'g"'^^^°  Pareille  question  ne 
puisse  être  l'objet  a  un  compromis.  ÇLeg.  ull  Cod  de 
'ransact.  ;  leg.  32,  §  7,  ff,  de  receptis.)  '  ' 

N.  30.-On  peut  transiger  sur  une  pension  alimentaire 
Duranton    1. 18,  r    407._Ainsi,  la  femme  mariée  sous  le 
régime  dotal  ne  peit,  .néme  avec  l'autorisation  de  son  mari 
renoncer  par  une  transaction  à  ues  droits  sur  des  biens  com! 

pris  dans  sa  dot,  à  moî .    .ne  ces  biens  n'aient  été  déclarés 
henables     II  est  m4nie  douceux  que  la  justice  puisse  l'au- 

l'^At^Tf''  '"'  de  tels  droits.    Cependant,  comme 
mterêtde  la  fer.me,  en  bea-icoup  de  cas,  réclamerait  une 

transaction  plutôt  que  d'être  exposée  aux  chances  d'un  procès 

nous  pensons  que  celle  qui  serait  faite  avec  l'autorisafion  de 

la  justice  serait  inattaquable. 
.4.  i)a//oz,  transaction,  n.  12.-D'où  il  suit  que  la  capacité 

nécessaire  pour  transiger  est  relative  à  la  qualité  de  la  oer 

sonne  et  à  l'objet  môme  de  la  transaction.  ^ 
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Peuvent  transiger,  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal 
et  sépar<^e  de  biens,  sur  ses  pai-aphernaux  ou  sur  son  mobi- 
lier  (art  1449)  :  le  mineur  émancipé,  sur  îes  objets  de  simpk 
administration  (an.  481)  ;  la  personne  placée  sous  l'assistance 
d'un  conseil  judiciaire,  sur  les  objets  dont  elle  pourrait  dis. 
poser  sans  l'assistance  de  ce  conseil  (article  513.  Duranton, 
1 18,  n,  409.) 

(Voir  art.  1130,  1554,  2220,  1388  du  Code  civil  ;  loi  du  6 
messidor  an  3  ;  décxat  du  22  décerr.bre  1812.) 


,  I     407.  Pour  pouvoir  transiger,  il  faut 
)  pouvoir  disp'.ser  de  l'objet  compris  dans 


''î  18  Duranton^  Tit. 

15,  n°  407,  410. 
la  transaction  (art.  2045). 

Par  conséquent  la  ^emme  mariée  sous  le  régime  dotal  ne 
peut,  même  avec  l'autorisation  de  son  mari,  renoncer,  par 

le  transaction,  à  des  droits  sur  des  biens  compris  dans  sa 

3t,  si  ces  mêmes  biens  n'ont  pas  été  déclarés  aliénables  par 
le  contrrM  de  mariage  ;  et  il  ne  paraît  môine  pas  que  la  jus- 
tice unisse  l'autoriser  à  transiger  sur  de  tels  droits,  car  les 
dispositions  du  Code  qui  permettent,  par  exception,  et  avec 
l'autorisation  du  juge,  l'aliénation  des  biens  dotaux  en  cer- 
tains cas,  ne  comprennent  point  celui  de  transaction.  Ce- 
pendant, comme  les  actes  de  cette  nature  sont  uigr.es  de 
faveur,  et  que  l'intérêt  de  la  femme,  en  beaucoup  de  cas, 
réclamerait  une  transaction  plutôt  que  d'être  exposé  aux 
chances  incertaincb  d'un  procès,  il  est  à  croire  que  celle  qui 
serait  faite  avec  l'autorisation  de  la  justice  serait  inatta- 
quable. 

Au  surplus,  si  la  femme,  d'ailleurs  dûment  autorisée  de 
son  mari  ou  de  justice,  avait,  au  contraire,  par  la  transaction, 
conservé  des  biens  dotaux,  en  payant  à  l'autre  partie  quelque 
somme  ou  qvelqu'autre  chose  non  comprise  dans  sa  dot,  elle 
ne  pourrait  évidemment  uemander  la  nullité  du  traité,  puis- 
qu'elle n'aurait  i:uliement  par  là  aliéné  des  biens  dotaux, 
quoique  la  transaction  ait  porté  sur  de  t  Is  biens  j  et  daus 
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aucun  cas  celui  qui  a  transigé  avec  la  lemme,  ou  les  deux 
époux   relativement  à  des  biens  dotaux,  ne  peut  demander 
la  nullité  de  1  acte.    Cette  nullité  peut  seulement  être  invo- 
quée par  la  femme,  I.;  maii  ou  leurs  néritiers  (art.  225  et  1 125) 
408  Toujours  de  notre  règle,  que,  pour  pouvoir  transiger! 
Il  faut  être  capable  de  disposer  des  objets  compris  dans  la 
transaction  11  suit  aussi  que  les  mineurs,  les  femmes  ma- 
nées  non  dûment  autorisées,  les  interdits  et  les  personnes 
placées  sous  l'assistance  d'un  conseil  judiciaire  pour  cause 
de  prodigalité    ou  de  faiblesse  d'esprit,    ne  peuvent,  en 
général,  transiger  valablement,  en  ce  sens  que  si  la  transac- 
tion leur  est  désavantageuse,  ils  peuvent  en  demander  la 
nullité,  soit  par  voie  d'action,  soit  par  voie  d'exception  :  mais 
ceux  qui  ont  traité  avec  eux  ne  peuvent  se  prévaloir  de  la 
nullité  (art.  1125).  La  nullité  est  relative  ;  seulement,  si  l'in- 
capable  veut  que  Ja  transaction  subsiste,  il  doir.  l'exécuter  de 
son  côte  dans  toutes  ses  dispositions  ;  il  ne  peut  pas  en  scinder 

165  6ll6iS* 

La  personne  qui  aurait  cautionné  l'incapable  ne  pourrait 
non  plus  se  prévaloir  de  la  nullité  (arL  2012)  Elle 
paierait,  à  titre  de  dommagesintérôts,  à  l'autre  partie  une 
somme  égale  au  préjudice  qu'éprouverait  cette  partie  à  rai 
son  du  défaut  d'exécution  de  la  transaction  de  la  part  de 
l'incapable.  *^ 

409.  Au  surplus,  la  femme  séparée  de  biens  pouvant  dis- 
poser de  son  mobilier  et  l'aliéner  sans  avoir  besoin  pour  cela 
d'être  autorisée  (art.  1449),  on  ne  doit  pas  douter  qu'elle  ne 
puibse,  par  la  même  raison,  valablement  transiger  sur  un  obiet 
mobilier.  •' 

Un  mineur  commerçant,  par  conséquent  un  mineui 
émancipé  (art.  2  du  Gode  de  comm.),  peut  de  môme  transiger 
sur  une  contestation  relative  à  son  négoce.  Nous  en  disons 
autant  de  tout  mineur  émancipé,  relativement  aux  objets 
compris  dans  la  simple  administration  des  biens,  par  exemple 
sur  des  fermages  ou  autres  revenus,  surtout  s'il  était  assisté 
de  son  curateur. 
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Môme  décision  à  l'égard  de  la  personne  placée  sous  l'assis- 
tance d'un  conseil  judiciaire,  transigeant  sur  des  objets  doni 
elle  pourrait  disposer  sans  avoir  besoin  pour  cela  d'être  as- 
sistée  du  conseil  ;  par  exemple  sur  des  loyers,  sur  une  vente 
de  denrées  provenant  de  ses  récoltes,  avec  un  ouvrier  qui  a 
fait  quelques  réparations  à  une  de  ses  maisons,  etc. 

En  effet,  le  mineur  émancipé  et  l'individu  placé  sous  l'as- 
sistance d'un  conseil  touchent  leurs  revenus  sans  avoir 
besoin  d'être  assistés  du  curateur  ou  du  conseil  ;  ils  peuvent, 
seuls,  vendre  leurs  denrées  et  en  toucher  le  prix  ;  ils  oif, 
par  cela  môme  la  disposition  des  sommes  en  provenant,  non 
pas,  sans  doute,  en  ce  sens  qu'ils  puissent  en  faire  des  dona- 
lions  en  forme,  mais  en  ce  sens  qu'ils  peuvent  les  faire  servir 
à  leurs  besoins,  et,  de  fait,  les  dissiper.  Comment,  d'après 
cela,  la  transaction  faite  par  eux  sur  de  semblables  objets 
serait-elle  nulle  ?  Nous  ne  pouvons  le  penser.  C'est  d'.nil. 
leurs  ce  que  l'orateur  du  Gouvernement  a  formellement  dé- 
claré au  sujet  du  mineur  émancipé  :  "  La  capacité  nécessaire 
"  pour  transiger,  disait-il,  est  relative  à  l'objet  de  la  transao 
"  tion.  Ainsi  le  mineur  émancipé  pourra  transiger  sur  les 
"  objets  d'administration  qui  lui  sont  confiés,  et  sur  ceux 
"  dont  il  a  la  disposition." 

Mais  faut-il  conclure  de  ces  dernières  expressions  que 
avec  l'assistance  de  son  curateur,  il  pourrait  transiger  sur 
un  capital  mobilier  ?  De  ce  qu'il  a  la  capacité  de  recevoir 
un  capital  et  d'en  donner  décharge  avec  l'assistance  de  son 
curateur,  il  n'a  pas  pour  cela  la  capacité  d'en  disposer,  puis- 
qu'au  contraire  la  loi  prescrit  au  curateur  de  surveiller  l'em- 
ploi des  deniers  (art.  482),  ce  qu'elle  ne  dit  pas  à  l'égard  des 
simples  revenus.  La  transaction  n'est  point  un  acte  de  sim- 
ple administration,  et  quant  aux  actes  qui  ne  sont  pas  de 
cette  qualité,  l'article  484  veut  que  le  mineur  ne  puisse  les 
faire  sans  observer  les  formalités  prescrites  au  mineur  non 
émancipé  :  d'où  nous  concluons  que,  pour  que  la  transaction 
soit  valable  à  son  égard,  il  faut  l'autorisation  du  conseil  de 
famille,  donnée  d'après  l'avis  de  trois  jurisconsultes,  dési- 
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gnés  par  le  procureur  du  roi,  et  que  la  transaction  soit  ho- 
mologuée par  le  tribunal,  sur  les  conclusions  du  ministère 
public.  Si  l'on  songe  que  la  fortune  d'un  mineur  émancipé 
peut  consister  en  totalité  ou  en  très-grande  partie  en  créan- 
ces  ou  droits  mobiliers,  on  ne  sera  point  étonné  de  cette  dé- 
cision. D'après  la  loi  du  24  mars  1806,  il  est  même  besoin 
de  l'avis  du  conseil  de  famille  pour  transférer  une  inscription 
de  rente  sur  l'Etat  excédant  cinquante  francs  de  revenu,  soit 
que  le  mineur  créancier  soit  émancipé  ou  non  :  l'assistance 
du  curateur  ne  suffit  pas  pour  cela;  or,  comment  pourraiu 
elle  suffire  pour  opérer  une  transaction  dont  les  conséquen- 
ces pourraient  être  si  funestes  au  mineur  ?  M.  Favard  de 
Langlade,  dans  son  Répertoire,  au  mot  transaction,  est  d'un 
avis  contraire  au  nôtre,  mais  nous  croyons  que  c'est  par  une 
fausse  application  des  articles  482,  484  et  487,  sur  lesquels  il 
se  fonde. 

410.  Quant  au  cuteur,  il  ne  peut  transiger  pour  le  mineur 
ou  l'interdit  que  conformément  à  l'article  467  ;  et  il  ne  peut 
transiger  avec  le  mineur  devenu  majeur  sur  le  compte  de 
tutelle,  que  conformément  à  l'article  472  (art.  2045;. 


*  17  Guyot,  lîcp.,  v^  Trans.,  |     Toute  personne  qui  est  capa- 


§1. 


transiger. 


ble  de  contracter,  l'est  aussi  de 


Comme  on  peut  contracter  par  le  ministère  d'autrui  on 
peut  aussi  transiger  de  même.  Voyons  donc  qui  sont  ceux 
qu'on  doit  regarder  comme  revêtus  d'un  pouvoir  suffisant 
pour  transiger  au  nom  d'un  tiers. 

D'abord,  un  tuteur  peut-il  transiger  sur  uv  procès  concer- 
iiaiU  les  intérêts  de  son  pupille  ?  Il  y  a  plusieurs  textes  qui 
décident  expressément  qu'il  le  peut:  sont  la  loi  46,  §. 
dernier,  D.  de  administratione  et  pericuL  tutorum  ;  la  loi'54 
^.dernier;  la  loi  56,  §.  4,  D,  dt  surlis;  et  la  loi  35,  D  dl 
}nrejurondo.  Mais  cette  décision  doit  être  restreinte  iu  cas 
ou  la  Transaction  ne  dépossède  pas  le  pupille  dune  chose 


é:% 
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dont  raliénation  excède  le  pouvoir  d'un  tuteur.  Car  la  nul- 
litô  d'une  Transaction  par  laquelle  un  tuteur,  sans  avis  de 
parents  ni  décret  de  justice,  abandonne  un  immeuble  dont 
son  pupille  étoit  en  possession  de  fait  et  de  droit,  n'a  jamais 
fait  la  matière  d'un  problème.  Transiger,  c'est  aliéner,  dit 
la  loi  1,  §.  9,  D.  si  quid  in  fraudem  patroni:  par  conséquent, 
pour  délaisser  par  Transaction  un  objet  dont  l'aliénation  doit 
être  accompagnée  de  certaines  formalités,  il  faut,  autant 
qu'il  est  possible,  employer  les  mêmes  formalités  que  s'il 
s'agissait  d'aliéner  :  or,  un  tuteur  ne  peut  aliéner  qu'avec 
avis  de  parens  et  décret  de  justice  ;  il  ne  peut  donc  pas  non 
plus  transiger  sans  s'ôtre  mis  en  règle  sur  l'un  et  sur  l'autre 
point  :  aussi  en  trouvons-nous  une  décision  expresse  dans  la 
loi  4,  G.  de  prœdiis  minorum. 

Ce  qu'on  dit  d'un  tuteur,  il  faut  également  le  dire  des 
administrateurs  qui  en  tiennent  lieu.  La  loi  12,  C.  Je 
Transactionibus,  décide  que  les  échevins  d'une  ville  peuvent 
transiger,  et  que  s'ils  le  font  de  bonne  foi  et  sur  un  procès 
vraiment  douteux,  la  transaction  doit  tenir.  On  conçoit 
aisément  que  cette  décision  doit  être  modiflée  par  l'esprit  de 
la  loi  4,  C.  de  prœdiis  miiwrumy  c'est-à-dire,  que  s'il  s'agissait 
d'abandonner  par  une  Transaction  un  bien  ou  droit  immo- 
bilier dont  la  ville  ou  communauté  seroit  en  possession,  les 
administrateurs  ne  pourroient  le  faire  de  leur  chef,  et  qu'il 
leur  faudroit  pour  cela,  non-seulement  un  pouvoir  exprès  du 
corps  qu'ils  sont  chargés  de  défendre,  mais  encore  une  au- 
torisation particulière  du  juge. 


*  Brodeau  sur  Louet^  Let.  C  |     C'est  une  règle  et  maxime  cer- 
p.  167,  nP  4.  )  taine,  que  celui  qui  n'a  pas  le 

pouvoir  d'aliéner,  ne  peut  compromettre,  parce  que  le  com- 
promis est  un  préparatoire  à  l'aliénation,  comme  il  est  re- 
marqué par  Anton,  de  Butrig.  Abbas,  Jo.  Andr.  et  tous  les 
Ganonistes,  cap.  cum  tempore  ex  de  arbitr.  et  a^j^res  anciens 
Docteurs  citei  par  Decius^  consU.  39,  num.  4.  con^...  44,  num.2, 


•VH,  ^# 
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comil  282,  num.  3,  consil.  309,  n.  1,  ,on5«.  475,  mm  41  et 

'ract.  de  legib.  connubial.  ^'    '    '  '"^**'-  ^"*''^- 

Tit.  2,  rf.,  T-mn^a^ion,.     |  nanta  de  Charles  IX  de  l^fiO 
qu.  ne  déclare    les    transactions  inataqaables    ^ue    lor.' 

.uelies  sont  passées  entre majeurs  d'ans,  purîes  clo^l 

çu.so,u  en  leur  commerce  et  disposition.    La  loi  exige  cL 
majorité,  outre  la  liberté  de  disposer,  parce  qu'avant^cet  â^l 
respra  n'étant  pas  ordinairement  à  sa  maturité  le  ^ttl; 
nest  pas  censé  avoir  le  discernement  nécessaire  pouTs'en 
gager  sans  retour,  comme  on  le  fait  par  une  transaction 
cornrne  on  l'a  déjà  dit,  ne  peut  .t.e  r'scind    "ou  Sn'"' 
Des  crconstances  pourroient  cep...dant  faC  fié  hir' la 
règle:  tel  sero.t  le  cas  où  le  sacriflce  fait  par  un  mineur 
emanape,  ne  seroit  pas  considérable,  et  seroit  compe3nar 
la  del.vrauce  d'un  procès,  long,  dispendieux  et  xCertain 
Ju.^^.^roU  des  peines,  de  fausses  dépenses  et  la  pr:;^ 

Il  y  a  encore  d'autres  obstacles  à  la  transaction,  gue  le 

fautde  majonté  et  de  capacité  de  disposer.    Ces  obs  acles 

peuvent  venir,  ou  de  la  part  des  parties,  ou  du  côté  de  l'ob tt 

«ur  lequel  on  veut  transiger  "  "u  cote  ûe  1  objet 

iL^/^^  '-^ ''"^^saction  est  un  sacriflce  de  ses 
^leiet.,  un  admimstratcur  (comme  un  tuteur,  un  mari  pour 
sa  femme,  e'x,)  ne  peut  en  passer  une,  et  s'ille  faTsok  p.I 
"'ensageroit  en  rien  celui  pour  qui  n  l'auJ  t  soStf  à 
moins  qu'il  n'y  eût  été  autorisé  par  justice  •  c'estlt  r 
que  prend  un  tuteur,  lorsqu'il  voit  qu'iera  mile  ^l  f' 
pour  son  pupille.  Il  assemble  la'famme  devanf  il  ' 
expose  les  circonstances  qui  lui  font  "  uvef  ^  a -m^^^^^^ 
■ans,ger;  et,  sur  l'avis  de  cette  famille,  lejugel^  au  orS 

IT    ^°"r"^b'«-    Mais  ce  tuteur  et  out  adminis  S 
DELoumiiin,  Bib.  vol   16  «umuiisira- 

18 
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leur  n'en  ^i  pas  besoin,  toutes  les  fois  que  par  la  transaction 
il  fait  le  bien  de  son  administration. 

De  ce  principe,  qu'il  faut,  outre  la  majorité,  avoir  la  libre 
disposition  d'une  chose  pour  pouvoir  transiger,  il  s  .'it,  t" 
qu'une  femme  qui  ne  s'est  pas  réservé  la  jouissance  et  l'admi- 
nistration de  ses  biens,  ne  peut  transiger  sur  ces  objets,  sinon 
avec  l'autorisation  de  son  mari  j  et  s'il  la  refuse,  elle  se  pour- 
voit devant  le  juge,  qui  peut  l'autoriser  à  le  faire,  suivant 
que  les  circonstances  l'exigent  ;  il  doit  fixer  les  limites  du 
pouvoir  qu'il  lui  donne.  Le  mari,  qui  doit  ôtre  appelé,  peut 
s'opposer  à  cette  autorisation,  et  si  le  juge  trouve  ses  raisons 
valables,  il  la  refuse. 

2*>  Qu'un  interdit  ne  peut  transiger  sur  l'espèce  de  biens 
dont  la  disposition  lui  est  ôtée  par  son  interdiction  :  par  con- 
séquent, si  on  ne  lui  a  interdit  que  la  faculté  de  disposer  de 
ses  immeubles,  il  pourra  transiger  sur  son  moblilier  et  ses 
revenus,  etc. 

Obtacles  à  la  transaction  provenant  de  l'objet. —  Ces  obstacles 
viennent^  V~  de  ce  que  l'objet  est  hors  du  commerce,  2**  de 
ce  que  la  cause  de  la  propriété  de  l'objet  résiste  à  la  transac- 
tion, 3^  enfin  de  ce  que  l'intérêt  public  s'oppose  à  cette  tran- 
saction. 

Premier  obstacle.  Les  objets  qui  sont  bord  le  commerce,  ne 
pouvant  faire  la  matière  d'une  convention,ne  peuvent  être  la 
matière  d'une  transaction  qui  est  une  espèce  de  convention. 

Deuxième  obstacle.  Quelquefois  le  titre  de  propriété  d'un 
objet  résiste  à  ce  que  celui  à  qui  il  appartient,  puisse  en  dis- 
poser à  son  gré  :  aloi-s,  il  ne  peut  le  diminuer  par  une  tran- 
saction. On  voit  un  exemple  de  ceci  dans  la  Loi  8,  ff.  di 
Trans.  qui  veut  que  celui  à  qui  on  a  légué  une  pension  ali- 
mentaire, en  argent  ou  en  fruits,  un  logement,  ou  de  quoi 
se  vêtir,  ne  puisse  diminuer  ce  qui  lui  est  légué,  si  ce  n'est 
avec  la  permission  du  juge,  accordée  en  connoissance  de 
cause.  (Mais  il  peut  transiger  sur  ce  qui  est  échu.) 

La  raison  de  cette  loi  est  qu'ordinairement  ces  ctioses  sont 
léguées  à  des  personnes  de  peu  de  conduite,  qui  préfère- 
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roient  aisément  à  une  continuelle  utilité,  nne  somme  mo- 
X'  '      "™'''"''  ^°"^  ^"^^°y-  '  ^«""  ^oUes^é 
Le  juge  cependant  peut  permettre  cette  transaction  •  mais 
cette  loi    ui  prescrit  de  considérer  trois  choses,  1-  L'c^se 
qui  porte  le,  parties  à  transiger  ;  2«>  ce  que  l'on  donne  à  ceîuî 
a  qui  est  fat  le  legs  ou  la  donation  :  3' enfin,  les  personne 
qui  veulent  transiger.  '        i^"' tonnes 

Première  cnose  à  considérer.  La  cause.  Car,  dit  cette  loi  le 
préteur  ne  doit  pas  recevoir  une  transaction,  lorsque  1  ! 
^^es  n'ont  aucune  cause  de  la  faire  :  les  causes  ordraires 

1°  Que  celui  qui  doit  la  pension  et  celui  à  qui  elle  est  dn^ 
sont  éloignés  l'un  de  l'autre.  "® 

2°  Que  l'un  et  l'autre  se  préparent  à  changer  de  domicile 
de  manière  qu'ils  seront  éloignés.  aomiciie, 

3"  Que  celui  à  qui  la  pension  est  due  a  un  pressant  besoin 
d^agent,  comme  pour  le  déliv-er  de  prison,  dCTne  p."" 
so  tir  par  la  cession,  ni  aucun  moyen  de  droit  ^ 

4  bi  les  aliments  sont  donnés  par  plusipurs  e'  au'il  Ini 
sou^dimcile  de  les  réunir,  pour  s'en  fLe  pay^ en'^méme 

ieg:rrir:;:;n!^^^"^^'°°^--^-^"^Muiestfaitie 

^l^oi^e  cnose  à  considérer.   Les  personnes  qui  veulent 
«gués .  s  II  se  comporte  bien,  et  est  incapable  de  faire 
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mauvais  usage  du  rachat  de  la  pension,  on  doit  le  lui  conOer, 
et  contra  vice  versa. 

Troisième  obstacle.  Les  parties  ne  peuvent  disposer  que  de 
ce  qui  leur  appartient,  comme  l'avons  déjà  dit  :  ainsi,  elles 
ne  peuvent  transiger  sur  ce  qui  regarde  l'intérêt  public.  Un 
homme  et  une  femme  qui  se  prétendroient  marin's  illégale- 
ment, ne  pourroient  donc  casser  leur  mariage,  en  faisant 
une  transaction,  pour  en  prévenir  ou  éteindre  la  demande 
en  nullité:  caries  mariages  sont  de  droit  public;  s'il  étoit 
permis  aux  époux  de  se  séparer  sous  prétexte  de  cette  nullité, 
il  n'y  en  auroit  pas  qui  ne  fût  en  danger  d'être  dissous  ;  ei 
l'on  tomberoit  à  chaque  instant  dans  les  inconvénients  qui 
résultent  de  cette  dissolution. 

Chap.  il  Quel  but  les  Parties  se  proposent  en  transigeant.-^ 
Le  but  que  tes  parties  se  proposent  en  transigeant,  est  comme 
nous  l'avons  dit  dans  la  définition,  de  prévenir  ou  terminer 
un  procès  sérieux. 

Prévenir;  car  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  y  ait  une  contes 
lation  portée  en  justice  :  il  sufliit,  comme  nous  l'avons  du 
dans  le  chapitre  précédent,  qu'il  y  ait  intention,  de  la  pan 
d'une  personne,  de  poursuivre  une  prétention  quelconque, 
pour  que  les  parties  puissent  se  garantir  des  inconvénients 
des  procès  par  un  accord. 

Aussi,  la  loi  dernière,  au  digeste,  de  Trans.  parlant  de  ce 
qui  peut  être  l'objet  des  transactions,  dit-elle,  liligiisjam  mo- 
lis  et  pendentibus  seu  poslea. . .  .movendis. 

Ou  terminer  ;  "ar  la  transaction  sort  aussi  à  terminer  à  l'a- 
miable un  procès  commencé.  Ainsi,  elle  est  un  des  moyens 
propres  à  éteindre  une  instance  :  c'est  pourquoi  nous  la  rap- 
pellerons, en  traitant  de  ces  moyens,  à  la  fin  de  l'instruction, 
seconde  partie  du  livre  IL 

Ch/p.  IILPftr   quel  moyen  les  Parties  parviennent-elles  au 
but  qu'elles  se  proposent. — Les  parties  parviennent  à  éteindre 
ou  terminer  un  procès,  en  sacrifiant  ou  modifiant,  respecti- 
vement, ou  seulement  par  une  d'elles,  leurs  prétentions. 
En  sacrifiant.    Il  arrive  quelquefois  qu'une  partie  sacrifie 


277 


[ARTICLE  1920.] 


outes  ses  prétentions,  comme  lorsqu'elle  les  trouve  mal  fon- 
dées, que  l'objet  ne  mérite  pas  les  soins  et  les  inqvUé  udes 

elle  réclame  sont  hors  d'état  de  la  satisfaire  etc 

Ou  modifiant.  C'est  ce  qui  arrive  le  plus  ordinairement  Une 
partie  abandonne  une  portion  de  ses  prétentions,  ou  en  tem 
père  la  rigueur,  et  se  réserve  les  autres 

Respectivement.  Gela  n'arrive  que  lorsque  les  parties  ont 
des  prétentions  respectives;  par  e.em^,  JS^Z  d 
n^ande  une  somme  à  Pierre;  que  celui-ci  prétend  qu H  net 
doit  pas  toute  entière,  qu'il  faut  faire  un  compte  eau'au 
surp  us,  Paul  de  son  côté  lui  doit  une  autre  sZme  don 
dou  tre  fait  compensation  :  il  y  a  des  prétenti onTre  pe  1 
que  Ion  peut  terminer  par  une  contestation  qui  accordera  ou 
mo  erera  la  somme  que  demande  Paul,  et  celle  que  pTerrë 
prétend  compenser.  ^       f  lerre 

Ou  seulement  par  une  d^elles.  Quand  il  n'y  a  de  prétentions 
que  de  la  part  d'une  partie,  le  sacrifice  ou  la  modif^ca  fon  ne 
peut  venir  que  d'elle.    Tel  est  le  cas  où  Paul  ayan  demanda 

ZcZ2T\'''''^'  '^'  '''^'''^  parpLre,trn%e 


1920.  La  transaction  a, 
entre  les  parties,  l'autorité 
de  la  chose  jugée  en  der- 
nier ressort. 


1020.  Transaction  hns 
between  the  partie»  to  it 
the  authority  of  a  final 
judgment  {res  judlcaia). 


*  C.  N.  ?052. 1     ^es  transactions  ont,  entre  les  parties  l'au- 
)  torité  de  la  chose  jugée  en  dernier  ressort 
E  les  ne  peuvent  être  attaquées  pour  cause  d'erreur  de 
droit,  m  pour  cause  de  lésion. 
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*  Cod.  Liv.  2,  Tit.  4, 1  Non  minorem  auctoritatem  transac- 
De  transacL,  L  20.  )  tionum,  quàm  rerum  judicatarum  esse, 
rectâ  ratione  placuit  ;  si  quidam  nihil  ita  congruit  fidei  hu- 
manae,  quàm  ea  quae  placuerant,  custodiri  :  nec  enim  ad 
rescindendum  pactum  sulBcit,  quod  hoc  secundâ  horâ  noctis 
intercessisse  proponas,  cùm  nuUum  tempus  sanae  mentis  ma- 
joris  vigintiquinque  annis  consensum  repudiet. 

S.  4  calend.  octob.  ipsis  aa.  Conss.  293.  (Kpp.  Diocletian. 
ET  Maximian.)- 

Ibidem.  1     La  raison  veut  que  les  transac- 

Trad.  de  M.  P.  A.  Tissot.  )  lions  n'aient  pas  moins  d'autorité 
que  la  chose  jugée  ;  rien  en  effet  ne  fait  autant  d'honneur 
aux  hommes  que  l'observation  de  leurs  conventions  :  et  il  ne 
suffit  pas  pour  rescinder  le  pacte,  que  vous  alléguiez  qu'il  a 
été  passé  dans  la  deuxième  heure  de  la  nuit,  parce  que  tous 
les  temps  sont  propres  à  recevoir  le  consentement  d'un  ma- 
jeur de  25  ans  qui  jouit  de  sa  raison. 

Fait  le  4  des  calendes  d'octobre,  sous  le  consulat  désigné 
ci-dessus.  293.  (Emp.  Dioclétien  et  MaximienV 


Zacharise  (Massé  et  Vergé)^  )     1°  Les  transactions  ont  l'auto- 
§  768.  J  rite  de  la  chose  jugée  en  dernier 

ressort,  de  la  même  manière  qu'un  jugement  qui  aurait  mis 
fin  à  la  contestation  (1)  :  R-rceptio  litis  per  transactionem  finits, 
art.  2044  et  2052,  alin.  1. 

Par  suite  de  cette  analogie,  l'exception  de  la  chose  jugée 
résultant  d'une  transaction  n'a  d'effet  qu'autant  que  l'instance 
dans  laquelle  elle  est  invoquée  se  trouve  engagée  entre  les 

(1)  [On  a  fait  remarquer  avec  raison  qu'il  n'y  avait  pas  une  complète 
analogie  entre  l'autorité  des  transactions  et  l'autorité  des  jugements,  les 
transactions  ayant  tantôt  plus,  tantôt  moins  de  force  qu.  les  jugements, 
puisqu'elles  ne  peuvent  pas  être  attaquées  par  les  mêmes  voies  que  les 
jugements,  et  que,  d'un  autre  côté,  elles  sont  sujettes  à  des  causes  de 
nullité  par  lesquelles  les  jugemerls  ne  sont  pas  aUeints.  V.  Troplong, 
n.  129  et  s.]    (Massk  et  Vergé.) 


279 


[ARTICLE  1920] 

parties  qui  ont  transigé,  et  en  la  môme  qualité  (1),  art.  1351. 
Si  donc,  par  exemple,  l'une  des  parties,  après  avoir  transigé 
sur  un  droit  qui  lui  appartenait  de  son  chef,  vient  à  acquérir 
ensuite  un  droit  s .mblable  du  chef  d'une  autre  personne, 
elle  n'est  pas,  quant  au  droit  nouvellement  acquis,  liée  par  là 
transaction  (2)  antérieure,  art.  2050. 

De  môme,  la  transaction  faite  par  l'une  des  parties  au 
cours  d'une  instance  ne  lie  pas  les  autres  parties  en  cause  et 
ne  peut  être  invoquée  ni  par  elles  ni  contre  elles  (3)  art 
i051.  ^  ''      ' 

Par  suite  encore  de  la  même  analogie  entre  la  transaction 
et  le  jugement,  l'exception  de  la  chose  jugée  résultant  d'une 
transaction  ne  peut  être  invoquée  qu'autant  que  la  nouvelle 
contestation  porte  absolument  sur  le  môme  objet  que  celle 
(lui  a  été  terminée  par  la  transaction.  Sous  ce  rapport  les 
transactions  doivent  être  interprétées  restrictivement  et 
renfermées  dans  l'objet  auquel  elles  s'appUquent  littérale- 
ment. Ainsi,  alors  môme  que  la  transaction  porte  que  les 
parties  renoncent  à  tous  leurs  droits,  actions  et  prétentions, 
ces  expressions  ne  doivent  néanmoins  s'entendre  que  des 
droits  relatifs  aux  objets  compris  dans  la  transaction;  et  on 

(1)  Mais  les  héritiers  et  ayants  droit  des  parties  forment  une  seule  et 
même  personne  aveoleurs  auteurs.  V.  art.  1165,  et  Marbeau,  n.  263- 
[Troplong,  n.  122.]    (Massé  et  Vergé.)  '  ' 

(2)  L.  9,  Pr.,  Dig.,  De  transaclione. 

(3)  Ainsi,  la  transaction  faite  par  un  débiteur  solidaire  ou  avec  l'un 
Jes  créanciers  solidaires  ne  nuit  ni  ne  sert  aux  autres,  Delvincourt  3  p 
2i7;  Duranton,  18,  n.  417  et  s.;  Merlin,  Rép.,  v»  Iransaclion,  g  4^  n.  3. 
[Cela  nest  pas  exact  :  si  la  transaction  ne  peut  pas  nuire  à  ceux  qui  ont 
i:a  intérêt  solidaire,  elle  peut  leur  profiter.  C'est  ainsi  que  la  décharge 
accordée  par  transaction  à  un  débiteur  solidaire  profite  aux  autres, 
parcequil  n'y  a  qu'une  seule  dette  qui  se  trouve  réduke  de  la  part  dé 
celui  à  qui  la  décharge  est  accordée,  Marbeau,  n.  263  ;  Duranton,  18  n. 
42U;  Troplong,  n.  126.  C'est  seulement  quand  l'intérêt  des  tien  est 
connexe,  sans  être  solidaire,  que  la  transaction  faite  avec  l'un  ne  profite 
pas  à  l'autre,  Troplong,  n.  123,  V.  sup„  g  528,  n.  12.]  V.  aussi,  Gass.,  25 
nov.  1834.  S.V.,  33,  1,  664.    (Massé  et  YmaL) 
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ne  peut  considérer  comme  compris  dans  la  transaction  que 
les  objets  sur  lesquels  il  éiait  dans  l'intention  des  parties  de 
transiger,  conformément  à  leurs  déclarations  expresses,  for- 
mulées dans  le  contrat,  ou  d'après  les  conséquences  qui 
dérivent  nécessairement  de  ces  déclarations  fi),  art.  2048  et 
^2049.  ^    ' 

Z''  Les  parties  qui  ont  transigé  doivent  accomplir  les  pres- 
ta- jns  auxquelles  elles  se  sont  engagées  l'une  envers  l'autre. 
Celle  des  parties  qui  ne  satisfait  point  à  cette  obligation  doit 
indemniser  l'autre  partie  du  dommage  qu'elle  lui  cause  pa" 
l'inexécution  de  ses  engagements.  Lee  parties  peuvent  même, 
pour  s'assurer  l'exécution  de  la  transaction,  stipuler  une 
peine  contre  celui  qui  manquerait  do  l'exécuter:  les  effets  de 
cette  stipulation  doivent  se  déterminer  d'après  les  principes 
relatifs  aux  clauses  pénales  (2),  art.  1227  et  s.,  et  art.  2047. 

(I)  Merlin,  Rip.,  v»  Iransaclion,  g  4.  V.  comme  exemple  d'applica- 
tions  de  ces  articles  à  des  cas  particuliers,  Gass.,  17  nov.  18:2    15  fév 
1815,  24  nov.  1832,  S.V.,  33,  1,  237.  _[  Il  est  à  remarquer  au  surplus 
qu'en  matière  de  transactions,  comme  en  matière  de  conventions,  les 
tribunaux  ont  un  pouvoir  souverain  d'interprétation.    L'arrêt  qui  inter. 
prJ^te  une  transaction  ne  peut  donc  donner  ouverture  à  cassation,  comme 
violant  l'autorité  de  la  chose  jugée  que  la  loi  attache  aux  transactions, 
Duranton,  18,  n.  396;  Troplong.  n.  116  ;  Cass  ,  21  nov.  1832,  8  V    33   1 
95;  31  déc.  1835.  ':  V.,  36,  1,  189;   12  avril  1837,  S.V.,  37,   1     mi  ■' -m 
juin  1841,  S.V..  42,  .,  791  ;  20  avril  1857,  8.V.,  57,  1,  694.    Et  il  en  est 
ainsi,  suivant  ce  dernier  arrêt,  alors  môme  que  la  transaction  aurait  été 
homologuée  par  jugement,  cette  homologation  ne  changeant  pas  la 
nature  de  la  transaction  et  ne  la  convertissant  pas  en  une  décision 
judiciaire:  et,  en  effet,  l'homologation  n'a  d'autre  effet  que  d'habiliter 
les  contractants,  mineurs  ou  autres  incapables,  et  de  les  rendre  capables 
de  tr»nsiger..-Il  est  certain  d'ailleurs  qu'en  matière  de  transactions, 
comme  en  matière  de  conventions  ordinaires,  les  juges  ne  peuvent  re- 
chercher  par  voie  d'interprétation  le  sens  du  contrat  que  lorsque  ca  sens 
est  obscur  ou  douteux,  Cass ,  21  janv.  1835,  S.V.,  35,  1,  105,  et  6  juiU 
1836,  S.  V.,  36,  1,926.]    (Massé  et  Vergé.) 

(2)  L'art.  2^47  ne  sapplique  qu'au  cas  où  les  prestations  promises  ne 
sont  pas  fournies,  et  non  au  cas  où  Tune  des  parties  entame  ou  continue 
un  procès,  malgré  la  transaction  :  une  peine  ne  peut  jamais  être  stipulée 
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La  transaction  donne  ouverture  à  une  action  en  garantie 
au  cas  d'éviction  de  la  chose  cédée  pour  prix  de  la  renoacia- 
tion  d'une  des  parties  à  ses  prétentions,  mais  non  au  cas 
d  éviction  de  la  chose  litigieuse  elle-mâme  (i). 


'tnt  t'^'v''-  î  ^'"""''  ^°''  ''"•^"^'  ^'^-  ^  ^i'-  Î3,  sect.  2, 
^u^^  C.  N.  )  n.  5.— Les  transactions  ne  sont  pas  résolues 
par  la  lésion  que  suoffre  l'un  des  contractans,  en  donnant 
plus  qu'il  ne  pouvait  devoir,  en  recevant  moins  que  ce  qui 
lui  était  dû,  si  ce  n'est  qu'il  y  eût  dol  ;  car  on  compense  ces 
sortes  de  pertes  avec  l'avantage  de  finir  un  procès,  et  de 
prévenir  l'incertitude  de  l'événement.  Il  est  de  l'intérêt 
public  de  ne  pas  donner  d'atteinte  aux  transactions  par  des 
lésions  dont  l'usage  serait  trop  fréquent. 

T'"<,n!,''";:i''u'"'"''  ^'*  "'■  "^^-    V-  ""««'  Delvincourt  sur  cet 
art.  2047  ;  Marbeau.  n.  178  et  s.    [Cette  distinction  ne  nous  semble  pas 
devoir  être  admise  :  l'art.  2047  permet  de  stipuler  une  peine  contre  celui 
qu.  manquera  d'exécuter  la  transaction.    Or,  on  manque  de  l'exécuter 
aussi  bien  en  faisant  le  procès  qu'elle  avait  pour  but  d'empêcher  ou  de 
terminer,  qu'en  omettant  de  fournir  les  prestations  convenues  1  -  La 
clause  pénale  doit,  dans  le  doute,  être  étendue  au  cas  de  simple  retard 
dans  l'exécution  de  la  transaction,  V.  art.  1229.  V.  aussi  Touiller  6  n 
830  ;  Duranton,  15,  n.  345.  [C'est-à-diro  qu'on  pourrait,  dans  ce  système.' 
demander,  en  même  temps,  le  principal  et  la  peine,  en  d'autres  termes 
poursuivre  à  la  lois  la  peine  et  l'exécution  de  la  transaction.    Nous 
croyons  que  cela  dépend  des  termes  de  la  stipulation,  et  qu'il  faut  appli- 
quer  ici  la  règle  établie  par  l'art.  1229,  sur  les  clauses  pénales  en  général 
qui  veut  qu'on  ne  puisse  demander  à  la  fois  le  principal  et  la  peiné 
qu'autant  que  la  peine  a  été  stipulée  pour  le  simple  retard  -Celui  qui  a 
rayé  la  peine  n'en  est  pas  moins  recevable  à  attaquer  la  transaction 
S'il  gagne,  la  transaction  en  vertu  de  laquelle  il  a  payé  étant  annulée 
la  peine  devra  lui  être  raslituée .  s'il  perd,  il  aura  bien  payé  et  la  trans^ 
action  devra  être  exécutée,  Troplong,  n.  105  et  s.]   (Massé  et  VERoé.) 

(1)  Potliler,  De  la  vente,  u.6ib  et  s.;  Marbeau,  n.  175;  Rolland  de 
Villargues,  v  Transaction,  n.  82  ;  L.  33.  C.  De  (ransacl.  [  C'est  là  une 
application  de  la  règle  que  la  transaction  est  déclarative  et  non  trans- 
Jutive  de  propriété.    V.  sup.,  g  767,  note,  2.]    (Massé  et  Vkbgé  ) 
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N.  9.~Les  transactions  ont  une  force  pareille  à  l'autorité 
de  la  chose  jugée,  parce  qu'elles  tiennent  lieu  d'un  jugement 
d  autant  plus  ferme,  que  les  parties  y  ont  consenti,  erque 
l  engagement  qui  délivre  d'un  procès  est  tout  favorable 

Pothisr,  Traité  des  obligations,  n.  36.-I1  en  est  ainsi,  quel 
que  énorme  que  soit  la  lésion. 

ma^rf  ISO^Tr;  ""'""'■  '''  "^''''^  '"  ""''''  ^^«^«^^«f'  ''^ 
mars  1804.~Le8  transactions  se  font  sur  une  contesta  ion 

née  ou  a  naître,  et  les  parties  ont  entendu  v  balancer  e" 
régler  leurs  intérêts.  C'est  donc  un  jugement  que  les  partie 
ont  prononcé  entre  elles  ;  et  lorsqu'elles  se  sont  renlu  jus! 
ce  elles  ne  doivent  plus  être  admises  à  s'en  plaindre.  C'est 
1  irrévocabUité  de  la  transaction  qui  met  ce  contrat  au  ran« 
de  ceux  qui  sont  les  plus  utiles  à  la  paix  des  familles  et  à  la 
société  en  général. 

D'ailleurs  dans  la  transaction,  tout  était  incertain  avant 
que  la  volonté  des  parties  l'eût  réglée,  et  oa  ne  peut  pas  dé- 
terminer à  quel  point  il  était  convenable  à  chacune  des  par- 
ties de  réduire  sa  prétention,  ou  même  de  s'en  désister 

Gulet,  discours  au  Corps  législatif,  20  mars  I804.-Quoi. 
quel  erreur  de  droit  puisse  être,  en  certains  cas,  un  motif 
de  casser  les  jugemens,  elle  n'en  est  pas  un  de  rescindre  les 
transactions.    L'objet  de  la  justice  est  d'imposer  silence  aux  * 
passions  ;  et  c'est  pour  cela  que  sa  mesure  doit  être  exacte. 
Le  but  des  transactions  est  de  rapprocher  les  sentimens,  et 
c  est  pour  cela  que  leur  mesure  est  llexible. 
(Voy.  Procès-verbal  du  Conseil  d'Etat,  6  mars  1804) 
Hua.-Mais  si  les  parties  n'ont  point  renoncé  au  recours  en 
cassation,  la  décision  arbitrale  peut  être  attaquée  par  cette 
voie    pour  cause  de  nullité  dans  l'instruction,  ou  fausse 
application  de  la  loi. 

/-a^ard,  transaction,  §  4,  n.  7-  Mais  si  L  la  lésion  se  joint 
a  faveur  de  la  minorité,  la  rescision  peut  avoir  lieu  suivant 

?niT  !.''  ^^",'°^^'  "■  ^dversùs  transactionem  ;  et  l'art. 
1305  du  Code  civil  semble  dire  la  même  chose 

Dalloz,  transaction,  sect.  2,  n.  15.-Ainsi,  une  transaction 
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sur  une  erreur  de  forme  ne  couvrirait  pas  la  nullité  intrin- 
sèque. (Marbeau,  n.  236  et  239.) 

Rolland  de  Villarguts,  v.  transaction,  n.  71.— Un  des  effets 
notables  d'une  transaction  est  d'effacer  les  vices  de  l'acte  sur 
lequel  elle  intervient.  Toutefois,  elle  efface  seulement  ceux 
qui  faisaient  l'objet  de  la  contestation. 

Duranton,  t,  18,  n.  424.-En  effet,  puisqu'il  s'agissait  d'un 
droit  douteux,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  y  a  lésion  dans  un 
acte  qui  a  pour  objet  de  régler  les  prétentions  respectives  des 
parties,  et  d'assurer  leur  tranquillité,  en  leur  épargnant  les 
frais,  les  chances  et  les  embarras  d'un  procè^. 


1921.  L'erreur  de  droit 
n'est  pas  une  cause  de  res- 
cision des  transactions. 
Sauf  cette  exception  les 
transactions  peuvent  être 
annulées  pour  les  mêmes 
causes  que  les  contrats 
en  général,  sujettes  néan- 
moins aux  dispositions  des 
articles  qui  suivent. 


1921.  Error  of  law  is 
not  a  cause  for  annulling 
transaction.  With  this  ex- 
ception,itmay  be  annulled 
for  the  same  causes  as 
con  tracts  generally  ;  sub- 
ject  nevertheless  to  the 
provisions  ofthe  articles 
following. 


*C  N.  2053.    [     Néanmoins  une  transaction  peut  être  res- 
S  cindée,  lorsqu'il  y  a  erreur  dans  la  personne 
ou  sur  l'objet  de  la  contestation. 
Elle  peut  l'être  dans  tous  les  cas  où  il  y  a  dol  ou  violence- 


*ffLiv.'2,  TU.  16,  Z)c  > 
i.    \ 


-,     Qui  per  fallaciam  coheredis  igno- 
T-raniflc^,  L9,§2.    J  rans  universa,   qu«  in  vero    erant 
instrumentum    transactionis    sine    Aquiliana    slipulationj 
^nterposuit;  non  tam  paciscitur,  quam  decipitur.  (Ulpianus) 


Ibidem. 
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Trarl  ri.  u  u  ,  A  ■  ^"^Par  la  ruse  de  son  cohéritier 

Trad.  de  M.  Hulot.  [ignorant  les  véritables  forces  de  la  suc 
cession,  transige  avec  lui  sans  interposer  la  stinltinn 
Aquihenne.  est  regardé  comme  ayant  é'té  trompé,  e'nn  "s 
comme  ayant  contracté.  (Ulpien}.  ^ 


/)?/       '•  r  f'J'  \     Subprœtextu  instrumenti  post  reperti 
De  transact    L  19.  X  transactionem  bonâfldeflnitamrescind 
jura  non  patmntur.   Sanè  si  per  se  vel  per  alium  TubtraCi 
ns  rumentis  quibus  veritas  a.gui  potuit^ecisionem  lit  Le 
orss.sse  probetur  :  si  quidem  actio  superest,  renlica^Ton  s 
auxiiio  doh  mali  pacti  e.ceptio  removetur  ;  s  ve^o  îam  n 
rern^a  est,  intrà  constHutum  tempus  tantùm  aSemîe 
Qoio  potes  exercere.  «^  "  uc 

Trad  dlT^A   Ti..n,  l     ?"  °'  ^°"  ^^'  '''''''^''  ""«  '^^n 
fZ^         IaI      ^'"«''•■•«^'-"tion  passée  de  bonne  foi  sur  le 
fondement  d'un  acte  découvert  dans  la  suite  ;  mais  s  ^e  ! 
prouvé  que  votre  partie  a  extorqué  la  décision  d^procVs  e 
r  ce  ant  par  elle  ou  par  un  tiers  les  pièces  qui  pouvln 
eabhr  la  venté  du  fait;  si  l'action  subsiste!  vourpouve 
repousserl  exception  du  pacte  par  l'action  du  dol  et  si  7ac 
tion  est  périmée,  vous  ne  pouvez  exercer  l'action  du  d     que" 
dans  le  terme  établi  par  la  loi.  ^ 

Fait  le  4  des  calendes  d'octobre,  sous  le  consulat  des  era 
pereursdesignésci-dessus.293.(E.P.D,ocLÉxiKNHxM.xiLK" 

Zachari.,  ^assé  et  Verr,é),  ,     Une  transaction  peut  être  atta- 

,  „        ^  Jquée  par  voie  de  nulUé    lors- 

qu  ene_man,ue  d'un  de,  caractère,  e.e„UeIs  de  ce  cinS, 

Ainsi  les  Iransaclions  peuvent  «ire  attaquées  pour  cause 
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d'erreur  sur  la    personne  (1),   sur  l'objet  de  la  contesta- 
tion (2),  ou  sur  la  nature  des  concessions  ou  prestations  ré- 
ciproques  (3).    Mais  une  transaction  ne  peut  être  attaquée 
pour  cause  d'erreur  de  droit  (4),  art.  1110,  2052,  alin.  2  ;  2053 
alin.  1.  ' 

Ainsi  encore  on  peut  attaquer,  comme  sans  cause,  la 
transaction  portant  sur  un  droit  qui  n'appartient  pas  à  x'une 
des  parties  ;  par  exemple,  la  transaction  qui  a  pour  objet 
l'exécution  d'un  titre  nul,  tel  qu'une  donation  ou  un  testa- 
ment, à  moins  qu'il  n'y  ait  eu  de  la  part  des  parties  trans- 
lation expresse  (5)  sur  la  nullité  du  titre  (6),  art.  2054  ;  ou  la 

(1)  C'est  là  une  exception  à  la  règle  de  l'art,  llto,  alin.  2.  Celte 
exception  est  fondée  sur  ce  que,  dans  une  transaction,  l'erreur  circà 
personam  est  e.i  môme  temps  une  erreur  sur  la  contestation.  [Il  est 
clair,  en  effet,  que  transiger  avec  Paul  sur  une  contestation  relative  à 
un  droit  qu'on  croit  lui  appartenir,  tandis  qu'il  appartient  à  Jacques, 
c'est  transiger  sur  une  contestation  qui  n'existe  pas.]  (Massé  bt  Vbrgé.) 

(2)  Par  exemple,  si  l'un  croit  transiger  sur  le  pétitoire,  et  l'autre  sur  le 
possessoire,  Marbeau,  n.  32.  [V.  Duranton,  18,  n.  425,  et  Troplong,  n. 
144  ]    (Massé  et  Vergé.) 

(3)  Bien  que  l'art.  2033  ne  parle  pas  de  celte  cause  de  nullité,  elle 
résulte  cependant  de  l'art.  1 1 10,  alin.  1.  'V.  aussi  Marbeau,  n.  32. 
(Massé  ei  Vergé.) 

(4)  [Il  serait  impossible,  en  effet,  de  distinguer  l'erreur  de  droit  de 
l'abandon  d'un  droit  prétendu  qui  fait  toujours  l'objet  de  la  transaction.] 
Cependant,  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  24  mars  1807  a  jugé 
qu'une  transaction  fondée  sur  une  erreur  commune  ne  pouvait  être  op. 
posée  à  celui  qui  avait  été  entraîné  par  cette  erreur.  V.  Merlin,  v  Corn- 
^nunaux,  i  4.    [V.  aussi  Troplong,  n.  136.]    (Massé  et  Vergé./ 

(5)  La  simple  connaissance  de  la  nullité  du  titre  ne  suffirait  donc  pas. 
V.  Favard,  v"  Transaction,  g  4,  n.  11.    (Massé  et  Vergé.) 

(G)  On  a  cru  trouver  une  contradiction  entre  cette  disposition  de  l'arL 
2054  et  celle  de  l'art.  2052,  alin.  2,  suivant  laquelle  une  transaction  ne 
peut  être  attaquée  pour  cause*  d'erreur  de  droit  ;  mais  il  résulte  au 
contraire,  de  l'art.  2052,  alin.  2,  que  l'art.  2054  doit  être  restreint  au  cas 
où  le  litre  sur  lequel  on  a  trensigé  a  été  supposé  valable  par  suite 
d'une  erreur  de  fait.  D'où  il  suit  qu'il  n'y  a  pas  de  contradiction  entra 
ces  deux  articles.    Duranton,  18,  n.  423  ;  Troplong,  n.  145  et  s.;  Gass., 
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Ton'' ^"r^°'''°'  r:  ^''  '''''  ^"^'  '^^"^  '«  «»i'e  sont  re- 
counus  ('.,,  faux  ou  falsifiés  (2),  art.  2055;  ou  la  transaction 
sur  un  procès  déjà  terminé  par  un  jugement  passé  en  fo^e 
de  chose  jugée  dont  les  parties  ou  l'une  d'ellos'n'ava  en  p^ 
connaissante  (3),  art.  2056.  ^ 

l'nTr  '^";  ~  ^''""*^'  *'''""•  ^^P'  ^'  ^<^nsaction,  ?  3.  n.  4  suivant 
equeJ,  pour  l'application  de  l'art.  2054.  il  n'y  a  pas  à  di  trnguW     „tr 

san.aoutei.p.i,ue.en...erp:^a^::::.au::ra:^^^^^^^^ 

t  on  de  l'obligation.  i.'applicat.on  de  chacun  de  ces  articles  doU Tn. 
être  restreinte  au  cas  qu'il  concerne  spécialement.  Il  pa  aîmôl  d  ffi 
c.le  de  soutenir  en  principe  gue,  si  une  transaction  faite  nexlu  ion" 
^nl  .  °"''  ''"'  '''''  '''  P""««  ^'«"'  ^^«"«igé  en  môme  temps  sur  °a 
nu  1.  é  du  t.tre.  a  été  volontairement  exécutée,  ce  cas  ne  tombTpas  sou 
lappacation  de  lart.  2054,  mais  sous  celle  des  arU.  1338  et  iSîo     V 

cependant  cass    29  juin  I813.-V.aussi.  sur  cesdiverspoins/i^^^ 
6,  n.  72,  Duranton,  ÎS,  n.  428  ;  Favard,  x'  Erreur  8  1 1    <.f  vo  n 

t^^el  entre  épou.,  g  0;  Marbeau,  n.  23'l  ef:Tô!i:Ll^  s"; 

is'a':  ^Mt///;:jr"--^^^  "^^-^  ^"*'  ^«''  ^'^  ^' 

ow't"'"^'"^^  P"''"  "ï"'  '*   transaction  "est  entièrement  nulle" 

ong,  n  15..]    ^u»d  vero,  si  les  parties  ont  transigé  de  ipso  faho?    La 
ransaction  est  valable.  Duranton.  18.  n.  429  ;  L.  42,  CDetrlnsZ    .n 

WéO*  ""'       '  "'■  ''''  ''  '^^^^''^""*'  ^'^''  ^'"'-  2055.    XsÉ  HT 

fhl!!  i'„'°  '''  "'"''  *'°"  "^"^  'ï"'  ^«  •'"««'"«"^  ««'•'^it  encore  suscep. 
.ble  d  un  recours  en  cassation,  ou  pourrait  être  attaqué  par  7a  vofe  d^ 
la  requêt.  c.v.Ie,  Malleville  et  Delvincourt.  sur  l'art.  Le'  M  rbeau  n 
13;  [Troplong  n.  î 55.] -H  en  est  encore  ainsi,  alors  môme  Z' la' 
part.e  qui  a  perdu  son  procès  aurait  seule  eu  conn^i.sanceTu^agemen^ 
Lexnon  dislmguit.    V.  cependant  Duranton.    18.  n.  4  es      ri 

en  tran.,geant,  a  fait  sa  position  moins  bonne.    Si  le  jugement  n'a  éti 
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Ainsi  encore  une  transaction  pent  être  attaquée  en  nulliiô 
par  suite  de  la  découverte  de  nouveaux  ti.^-îs,  lorsqu'il  ré- 
sulte de  ces  titres  que  l'uie  des  parties  n'avait  aucun  droit 
sur  l'objet  litigieux.  Mais  si  les  act3s  nouvellement  décoo  ' 
verts  n'ont  pas  cette  portée,  s'ils  ne  fonf,  par  exemph,  qi.^ 
fortifier  le  droit  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties,  la  trans- 
action ne  pourra  ôtre  attaquée  par  une  partie  à  raison  de  ces 
actes,  à  moins  qu'ils  n'aient  été  retenus  par  le  fait  de  l'autre 
partie  (1),  art.  2057. 

Une  transaction  peut  encore  être  attaquée  si  elle  ne  ■  em- 
plit  pas  les  conditions  requises  pour  sa  validité,  V.  §  7j7,  par 
exemple,  lorsqu'elle  a  été  obtenue  par  dol  ou  tar  violence, 
art.  2053  combiné  avec  les  arts.  1009, 1011  et  s.  "*  Sur  la  près-' 
cription  de  cette  action  en  nullité,  V.  art.  130i 

Une  transaction  ne  peut  être  attaquée  pour  caiise  de  lé- 
sion (2),  art  2052,  alin.  2,  à  moins  qu'elle  n'ait  Ite  conclue 
par  un  mineur  (3),  arL  1305,  V.  aussi  §  581  ;  ou  qu'elle  n'ait 
pour  objet  un  partage  de  succession  (4),  arts.  887  et  888.    V. 

ignoré  que  de  la  partie  à  qui  il  est  contraire  et  à  qui  la  transaction  e«t 
favorable,  la  partie  gagnante,  qui,  connaissant  le  jugement,  a  consenti  , 
cependant  à  transiger,  ne  peut  être  admise  à  demander  la  nullité  de  la 
transaction.  V.  Troplong,  n.  133.]-  Rien  n'empêche  d'ailleurs  de  tran- 
siger sur  un  procès  déjà  jugé,  si  les  deux  parties  ont  connaissance  du 
jugement,  Marbeau  n.  133;  Merlin,  y(Jp..  V  Transaction,  S  2-  r  TroD- 
long,  n.  156  et  157]    (Massé  bt  Vergé.) 

(1)  Les  titres  nouvellement  découverts  sont  ceux  dont  les  parties 
n'avaient  pas  connaissance  au  moment  de  la  transaction.  V  Cass  22 
juin,  1811,  3  déc.  1813.     (Massé  et  Vergé.) 

(2)  [Même  pour  lésion  énorme,  Troplong,  n.  139.]    (Massé  et  Vergé  ) 

(3)  [Sans  l'observation  des  formalités  légales  ;  car  si  ces  Tormalités 
avaient  été  remplies,  la  transaction  faite  au  nom  d'un  mineur  aurait  la 
même  force  qu  j  la  transaction  faite  par  un  majeur,  Troplong  n   140 
Conlrà,  Merlin,  v»  Transaction,  g  5,  n.  8.]    (Massé  et  Vergé.) 

(4)  Merlin,  Bip.,  v"  Iransaclion,  §  l.n.  13.  [Il  faut  distinguer  :  si,  sous 
le  nom  de  transaction,  les  parties  n'ont  fait  autre  chose  qu'un  partage 
l'action  pour  lésion  est  admise;  elle  n'est  pas  admise,  au  contraire   si' 
elles  ont  fait  une  véritable  transaction  sur  un  partage,  Troplong  n  141 
(Ma?  sÉ  et  Vergé.) 
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5up.,  le  litre  des  Successions.  On  peut  toutefois  demander  le 
redressement  d'une  erreur  de  calcal  commise  dans  une 
transaction  (I),  art.  2053,  à  moins  que  les  parties  n'aient 
spécialement  transigé  sur  cette  erreur  (2). 


On  doit  remplir  les  obligations 


*ilGuyot,Rép.,vO  Trans., 

p.  243-246.  j  auxquelles  on  s'est  soumis  vo- 

lontairement ;  il  n'est  permis  à  personne  de  s'en  dégager  : 
telle  est  la  loi  générale  :  nemini  licet  adversùs  sua  paci'a 
venire  :  mais  il  faut  que  la  volonté  des  contractants  n'ait  point 
été  surprise,  et  contrahenles  decipere.  Ce  sont  les  termes  de 
la  loi  pénultième,  G.  de  pactis. 

Le  dol  et  la  surprise  foroi&ntdonc  une  exception  favorable 
pour  celui  qui  en  est  la  victime.  Cette  exception,  dit  Cujas, 
vient  au  secours  du  droit  civil  ;  elle  en  supplée  les  défauts' 
elle  en  corrige  les  rigueurs  :  exceptio  doli  subsidio  est  juri 
Chili  deficienti  aut  repugnanti  :  elle  peut  être  opposée  dans 
tous  les  cas,  dans  les  contrats,  les  quasi-contrats,  les  juge- 
ments même  ;  c'est  une  défense  fondée  sur  l'équité  naturelle 
pour  se  soustraire  à  des  obligations  dans  lesquelles  on  ne  se 
trouve  engagé  que  par  les  ruses  et  l'artiflce  de  ceux  qui 
avaient  intérêt  de  nous  les  imposer.  Exccptic  doli generalis 
est,  qux  dalur  ubicumque  xqmtas  desensionis  id  exigit,  accom- 
modalurque  omnibus  ncgotiis,  omnibus  judiciis  :  per  exceptionem 

(1)  Soii  que  l'erreur  de  calcul  se  trouve  dans  Tacle  môme  de  tran=. 
action,  soit  qu'elle  se  trouve  dans  les  chilTres  qui  y  ont  servi  de  base 
V.  Discussions  sur  l'art.  2058.  [Si  donc  une  erreur  de  calcul  se  trouve 
dans  un  compte  litigieux,  cette  erreur  de  calcul  peut  être  relevée,  bien 
que  la  transaction  qui  a  pris  ce  compte  pour  base  ne  renferme,  '  cette 
base  admise,  aucune  erreur  de  calcul,  Troplong,  n.  166  et  s.  Mais  on  ne 
pourrait  en  aucun  cas  considérer  comme  une  erreur  de  calcul  une  fausse 
prétention  qui  se  serait  traduite  en  chiffres,  sans  constituer  d'ailleurs 
une  faute  d'arithmétique,  Troplong,  ihid.-\    (Massé  et  Vergé.) 

(2)  L.  4  et  penult.,  C,  de  Iransacl.,  Malleville,  sur  l'art.  2058  ;  Cass., 
17  avril  1810.     (Massé  et  Vfrgé.) 
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doli  inducitur  recractalio  rei  judicatx.     Cette  doctrine  est  de 
tous  les  temps  et  pour  quelque  espèce  d'actes  que  ce  so^t 

Ainsi,  quand  les  lois  ne  diraient  pas  que  l'exception  de 
dol  est  admise  contre  les  Transactions,  les  principes  et  la 
raison  suppléeraient  suffisamment  à  leur  silence.  Mais  elle» 
n'ont  eu  garde  d'omettre  un  objet  aussi  important. 

La  loi  19,  C.  de  Transactionibus,  décide  que  si  j'ai  aban- 
donnô  par  Transaction  un  droit  que  je  ne  pouvais  soutenir 
faute  d'un  titre  retenue  par  ma  partie,  je  rentrerai  par  la 
suite  dans  mon  droit,  si  cette  vérité  vient  à  paraître.  La 
loi  9,  §.  2,  D.  de  T.-ansactionibus,  porte,  qu'il  en  serait  de 
même  d'un  héritier  qui  aurait  transigé  avec  sou  co-héritier 
dont  le  dol  lui  aurait  ôté  la  connoissance  de  l'état  des  biens  ' 
L'ordonnance  de  Charles  IX,  du  mois  d'avril  1560  déclare 
pareillement  que  les  Transactions  auxquelles  le  dol  ou  la 
force  ont  donné  l'être,  sont  rescisibles. 

C'est  sur  cette  maxime  que  sont  fondés  les  arrêts  rapportés 
ci-devant,  §.  2,  sur  la  question  de  savoir  si  on  est  obligé 
d'entretenir  une  Transaction  à  laquelle  on  a  été  enga-é  par 
la  partie  adverse  qui  avait  connaissance  du  jugement  rendu 
a  son  désavantage. 

Ce  que  nous  disons  du  dol  doit-il  s'appliquer  à  la  simple 
erreur  ?     Oui,  en  certains  cas. 

Par  exemple,  on  a  établi  ci-devant,  §.  2,  qu'une  Transaction 
faite  sur  les  dispositions  d'un  testament  qu'on  n'a  point  vu 
est  sujette  à  rescision. 

Il  en  serait  de  môme  de  celle  qui  aurait  pour  base  des 
pièces   fausses    qu'on    aurait    considérées    comme    vraies 
Mais  dans  ce  cas  on  n'annulle  que  les  points  de  l'acte  qui 
ont  eu  ces  pièces  pour  fondement.    S'il  s'y  trouve  d'autres 
chefs  qui  en  soient  indépendants,  ils  subsistent;  en  un  mot 
on  ne  fait  à  la  Transaction  d'autres  changements  que  ceux 
auxquels  oblige  la  découverte  de   la  vérité  que  les  pièces 
fausses  tenaient  cachée.  C'est  ce  que  porte  la  loi  pénultième 
t..  de  Transaclionibus.  ' 

L'erreur  annulle  encore  la  Transaction  lorsqu'elle  tombe 
deLorimier,  Bib.  vol.  16.  .o 
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sur  la  personne  de  celui  avec  qui  on  transige.  Par  exemple, 
si  le  créancier  d'une  succession  transige  avec  celui  qu'on 
croyait  être  l'hérilirr,  et  qui  no  l'était  pas,  cette  Transaction 
sera  sans  effet,  et  n'obligera  ui  le  créancier,  ni  le  véritable 
héritier. 

L'erreur  est  encore  un  moyen  de  rescision  pour  le  mineur 
qui,  devenu  majeur,  a.  sans  voir  aucune  pièce,  transigé  avec 
son  tuteur  sur  le  compte  que  lui  devait  celui-ci;  et  ce 
moyen  est  d'autant  plus  infaillible,  qu'il  est  appuyé  d'une 
présomption  de  dol  de  la  part  du  tuteur.  "  Il  est  impossible, 
"  dit  Brodeau,  lettre  T,  §.  3,  que  de  tels  contrats  et  Trans- 
"  actions  soient  exempts  de  surprise,  de  fraude  et  de  dol 
"  personnel  de  la  part  du  tuteur.  Saisi  de  toutes  les  pièces, 
"  il  sait  assurément  s'il  est  reliquataire  ou  non,  et  à  son 
"  égard  il  n'7  a  rien  de  douteux  ni  d'incertain.  Quant  au 
"  mineur,  il  est  dans  une  juste  ignorance,  et  il  est  b.en 
"  facile  de  le  surprendre  et  dt  lui  en  faire  accroire." 

Brodeau  ajoute,  qu'un  grand  nombre  de  textes  qu'il  cite, 
annullent  ces  sortes  de  Transactions.  C'est  aussi  ce  qu'ont 
jugé  plusieurs  arrêts.  M.  Louel,  à  l'endroit  qu'on  vient 
d'indiquer,  en  rapporte  un  du  27  novembre  1535.  M.  Maynard, 
livre  2,  chapitre  100,  nous  en  fournit  un  autre  intervenu 
au  parlement  de  Toulouse,  en  décembre  1592.  Le  parlement 
d'Aix  en  a  rendu  un  semblable  le  19  décembre  1639  ;  il  est 
rapporté  par  Boni  face,  tome  1,  livre  4,  titre  3,  chapitré  3.  On 
en  trouvera  d'autres  ci-après  qui  ont  jugé  de  même. 

Hors  ces  cas  particuliers  et  ceux  auxq  lels  on  peut  appli- 
quer les  mêmes  motifs  de  décision,  il  est  vrai  de  dire  que 
l'erreur  seule  ne  suffit  pas  pour  faire  rescinder  une  Trans- 
action. La  loi  *9,  C.  de  transactionibus,  décide  qu'on  ne  peut 
sous  prétexte  de  pièces  nouvellement  recouvrées,  revenir 
contre  une  Transaction  qui  a  tranché  toutes  les  contestations 
des  parties.  La  loi  1 0  du  môme  titre  dit  pareillement  qu'une 
pièce  recouvrée  après  coup  ne  peut  porter  atteinte  à  une 
Transaction  faite  de  bonne  foi,  à  moins  qu'elle  n'ait  été  re- 
tenue par  le  fait  de  l'une  des  parties. 
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Le»  imerprètes  du  droit  rom.m  .on.  asw.  paHngés  s-a 

.  question  de  savoir  si   la   les.uu   r^'outre  moitié,  on  du 

ton  au  tout  est  un  moyen  de  rescision  contre  une  Trans. 

action  fa.te  de  bonne  foi  entre  majeurs.    Les  plus  judicieux 

ont  embrassé  la  négahve,  qui  en  effet  parait  invinciblemenJ 

Ja  loi  -^3,  C.  de  Transacliombus  ;  par  la  loi  05,  6  1  \i  de 
condictione  indehUi,  et  par  plusieurs  autres  textes.        '     " 

En  France,  la  question  est  décidée  depuis  longtemps  en 
faveur  du  môme  part!.  L'ordonnance  de  Charles  li,  du 
mois  d'avnl  1560.  porte:  «Confirmons  et  autorisons  par 
•CCS  présentes  toutes  Transactions  qui,   sans  dol  et  torce 

sont  passées  entre  nos  sujets  majeurs  d'ans,  pour  le^ 
•  choses  qui  sont  en  leur  commerce  et  disposition.    Voulons 

"  nr^?  ^l     J^'    '°"'''  '''^^''    ""^  "«    «°i»    ^Q^  sous 

prétexte    de  lésion    quelconque  ;  mais  que    le«  juges,  à 

entrée  du  jugement,  s'il  n'y  a  autre  chose  alléguée  contre 

"  r  V^?'r''"r''  '"''"'^"^  les  impétrants  des  lettres, 

"  rece^Sies''.  '"^'"°^™^"^  ^^'^''^'^  «'  i««   d^^clarent  non- 

,^."17^  '^"*'  "^f  P^^^"°"  l^'a  été  rendu  un  arrêt  du  26 
ayn...  1760,  rapporté  par  Denisart,  au  mot  Réparation  civile, 

p-n  °?T     .^f"""'  ""'  ^'^''^^^'  «^«^"«é»  P-^  1«   sieur 
fn^  r.      '■!'  '^"^  *"''''  """^^"^  ^^  »">8  dommages. 

nterôts,sil£  en  avaient  été  convaincus,  ont  transigé  avec 
lui,  et,  moyennant  la  promesss   d'une    somme  modique, 
i  on   engagé  à  se  dénorer  de  sa  plainte.    L'instruction  s'es 
contmuéea  la  requête  de  M.  le  procureur  général,  et  par 
1  événement,  les  Defrues  ont  été  mis  hors  de  cour!    Dans 
cette  position,  ils  ont  pris  des  lettres  pour  faire  rescinder  «a 
Transaction;  mais  ils  en  ont  été  déboutés  par  sentence  du 
bailliage  de  Chartres,- du  20août  1754,  et  sur  l'appel  qu'il 
ont  interjet.5  de  cette  sentence,  l'arrêt  cité  l'a  confirmée 
avec  amende  et  dépens.  ^""urmee 

rneniTSr,"  ^'  ^''"'^  '^  "'"''  ^''  enregistrée  an  parle, 
ment  de  Flandres;  mas  les  principes  qui  l'ont  dictée   ne 
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doivent-ils  pas  en  rendre  la  disposition  universelle,  et  la  faire 
valoir  en  cette  cour  comme  dans  les  autres  tribunaux  du 
royaume?  Les  anciens  arrêts  jugeaient  que  non.  Degbewiet, 
en  ses  institutions  au  droit  belgique,  partie  2,  titre  6,  §,  6, 
n.  4  et  5,  dit  qu'à  la  vérité  on  ne  peut  pas  rescinder  une 
Transaction  sous  prétexte  de  lésion  d'autre  moitié,  mais 
qu'il  y  aurait  lieu  à  la  rescision,  si  la  lésion  était  énor- 
missime,  paicequ'elle  équivaudrait  à  un  dol  réel.  "  Il  en  a 
"  été  ainsi  décidé,  poursuit-il,  par  arrêt  du  parlement  de 
"  Flandres,  du  28  janvier  1698.  et  par  ur  autre  du  grand 
'  conseil  de  Malines,  du  22  septembre  1702." 

M.  de  Baral'^  d'abord  conseiller  et  ensuite  procureur 
général  au  parlement  de  Flandres,  dit  la  môme  chose,  §.  1, 
et  fonde  sa  doctrine  sur  un  arrêt  rendu  à  son  rapport  en 
décen?bre  1688. 

Cette  jurisprudence  était  trop  contraire  aux  vrais  prin- 
cipes, pour  que  tôt  ou  tard  on  n'essayât  point  de  la  com- 
battre. L'occasion  s'en  est  présentée  depuis  peu,  et  on  l'a 
fait  avec  succès. 

La  veuve  du  sieur  le  Febvro  de  la  Basse-Boulogne  était 
en  contestation  avec  les  héritiers  d'^  son  ma-'i  sur  un  partage 
de  communauté.  Une  sentence  ayant  réglé  les  opérations 
à  faire  pour  procéder  à  ce  partage,  les  parties  y  acquiescè- 
rent par  Transaction  du  24  octobre  1.771.  Le  22  janvier 
suivant,  la  dame  de  la  Basse-Boulogne  obtint  des  lettres 
contre  cet  acte,  et  les  présenta  à  l'entérinement,  avec  une 
requête  dans  laquelle  elle  articulait  et  offrait  de  prouver  une 
lésion  énormissime.  Les  héritieis  de  son  mari  soutinrent 
qu'une  Transaction  ne  pouvait  être  rescindée  du  chef  de 
lésion  même  du  tout  au  tout,  et  bornèrent  là  leur  défense. 
Par  sentence  du  30  avril  177?,  les  échevins  de  Bailleul  or- 
donnèrent à  l'impétrante  de  déclarer  dans  la  huitaine  si 
elle  voulais  entreprendre  la  preuve  qu'elle  eût  été  induite 
par  dol  ou  par  circonvention  à  signer  l'acte  dont  il  s'agissait. 
La  dan-e  de  Basse-Boulogne,  entrevoyant  dans  ce  prononcé 
que  son  moyen  de  lésion  serait  infailliblement  rejeté  en 
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définitive,  interjeta  appel  de  la  sentence  au  présidlal  de 
Bailleul,  qui  la  confirma  purement  et  simplement  par  une 
autre  du  8  juillet  suivant.  La  dame  de  la  Basse-Boulogne 
appela  de  nouveau  au  conseil  supérieur  de  Douai,  et  y  obtint 
le  10  mai  1774,  un  jugement  conforme  à  sa  demande  et  à 
l'ancienne  jurisprudence.  Mais  les  héritiers  ayant  pris  des 
lettres  de  revision  contre  ce  jugement,  le  parlement  de 
Flandres,  par  arrêt  du  24  mars  1775,  rendu  au  rapport  de  M. 
l'abbé  de  Dion,  les  chambres  assemblées,  a  déclaré  qu'erreur 
était  interveniie,  a  confirmé  les  sentences  du  présidial  et  de 
l'échevinage  de  Bailleul,  et  a  condamné  la  dame  de  la  Basse- 
Boulogne  aux  dépens  de  la  cause  d'appel,  et  à  ceux  de  la 
levision. 

M.  Winantz,  chapitre  70,  dit  que  la  môme  chose  a  été 
jugée  par  arrêt  du  conseil  souverain  de  Brabant,  rendu  tout 
d'une  voix  le  31  juillet  ITOS. 

Le  moyen  de  lésion  n'est  donc  pas  admissible  dans  la  bou- 
che d'un  majeur  qui  a  transigé.  Mais  si  à  la  lésion  se  joi- 
gnait la  faveur  de  la  minorité,  rien  n'empocherait  que  la 
rescision  n'eût  lieu.  Les  lois  1  et  2,  G,  si  adversi)  Transac- 
tionem,  parlent  de  deux  mineurs  restitués  contre  des  Transac- 
tions qui  les  lésaient,  et  supposent  par  coiséquent  que  la 
restitution  est  de  droit  en  pareil  cas. 

Mais  pour  qu'un  mineur  se  fasse  restituer  contre  une 
Transaction,  il  ne  luisuflit  pas  d'alléguer  qu'elle  le  ^l'ève,  il 
faut  qu'il  le  prouve  ;  car  ce  n'est  pas  précisément  la  minorité, 
mais  la  lésion  qu'elle  facilite,  qui  fait  accorder  au  mineur 
le  bénéfice  de  la  restitution  en  entier  :  Minor  non  restiluitur 
ut  mùior,  sed  ut  Ixsus. 

De  là,  l'arrêt  du  parlement  de  Flandres,  du  16  mars  1706, 
qui  juge,  suivant  M.  Desjauneaux,  tome  4,  §.  135,  "qu'un 
'•  mineur  ne  doit  pas  être  restitué  contre  une  Transaction 
''  passée  au  sujet  de  la  revision  d'ua  procès  qu'il  avait  pe/-du 
*•  par  arrêt,  pour  peu  qu'il  y  ait  de  doute." 

Dans  tous  les  cas  où  une  Transaction  est  sujette  à  i-esci- 
sion,  il  faut,  pour  la  faire  rescinder  réellement,  se  pourvoir 
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dans  le  terme  fixé  par  les  ordonnances,  c'est-à-dire,  dans  les 
dix  ans. 

Ce  terme  court  régulièrement  du  jour  de  l'acte.  Mais  si 
ia  demanda  en  rescision  est  fondée  sur  la  découverte  de 
pièces  qui  étaient  retenues  par  le  fait  de  la  partie  avec  la- 
quelle  on  a  transigé,  les  dix  ans  ne  commencent  à  courir  que 
du  jour  de  cette  découverte. 

Lorsque  la  rescision  est  demandée  du  chef  de  minorité  et 
de  lésion,  les  Jx  ans  ne  se  comptent  que  du  moment  où  le 
mineur  a  atteint  sa  pleine  majorité. 

Mais  cette  règle  a-t-elle  lieu  contre  le  mineur  qui  attaque 
soit  une  Transaction  par  laquelle  il  a  déchargé  son  tuteur 
de  l'obligation  de  lui  re         compte,  soit  un  traité  de  toute 
autre  espèce  qui  n'a  point     .ô  précédé,  de  la  part  du  tuterr 
dun  compte  véritable  et  rendu  en  connoissance  de  cause? 
x.a  négative  semblerait  ne  devoir  souffrir  aucune  difficulté 
Un  mineur  à  qui  son  tuteur  n'a  point  rendu  compte,  est  tou- 
jour  mineur  à  son  égard,  parce  qu'il  n'est  point  éclairé  sur 
1  état  de  sa  fortune,  et  que  le  tuteur  au  contraire  en  est  ins- 
truit.   De  là,  la  défense  faite  au  tuteur  de  recevoir  aucune 
libéralité  de  son  pupille,  quoique  devenu  majeur  tant  qu'il 
ne  lui  a  pas  rendu  compte.    Pourquoi  le  défaut  'de  compte 
n  empêcherait-il  pas  aussi  la  prescription  de  courir  au  profit 
du  tuteur  ?    Dès  que  par  ce  défaut  le  mineur  ne  cesse  pas 
d  elre  réputé  tel  à  l'égard  de  son  tuteur,  il  est  indispensable 
qu  11  jouisse  envers  lui  de  tous  les  privilèges  de  la  minorité 
Cependant  la  jurisprudence  du  parlement  de  Paris  a  varié 
sur  cette  question.    Anciennement  on  y  jugeait  que  "action 
du  mineur  à  qui  son  tuteur  n'avait  pas  rendu  compte,  durait 
tienteans,  et  que  pendant  tout  ce  temps  U  pouvait  impugner 
les  traités  qu'il  avoit  faits  avec  lui.    Chenu,  centurie  1 
question  27,  en  rapporte  un  arrêt  du  premier  février  1567 
Theveneau,  dans  son  commentaire  sur  les  ordonnances,  au 
mot  cassation  de  contrat,  dit  qu'il  en  fut  décidé  de  même  en 
1612.    Mais,  contioue-t-il,  par  un  arrêt  postérieur,  rendu  le 
16  mai  1620,  consultis  classibut,  "  une  Transaction  entre  deux 
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"  frères,  contenant  décharge  de  reddition  de  compte  de  la 
"  tutelle  que  l'un  d'eux  avait  exercée,  non  visis  tabulis,  fut 
"  confirmée,  pour  ne  s'être  pourvu  dans  le  temps  porté  par 
"  l'article  134  de  l'orûonnance  de  1539  ;  ce  qui  avait  été  jugé 
"  dès  l'année  1602,  le  19  janvier."  Le  même  auteur  dit 
encore  qu'il  fut  alors  arrêté  que  la  prescription  de  dix  ans 
"  aurait  lieu  peur  tous  contrats,  même  pour  ceux  qui  sont 
"  faits  enL'-e  les  tutenrs  et  les  mineurs,  soit  par  renonciation 
"  de  partage,  reddition  de  compte,  qu'autres,  encore  qu'il 
''  n'apparaisse  d'aucune  confection  d'inventaire." 

Henrys,  livre  4,  question  74,  rapporte  un  arrêt  semblable, 
rendu  en  1632.  Il  parait  cependant  qu'alors  même  la  ques- 
tion souffrit  encore  difficulté  ;  car  Henrys  assure  que  M. 
Ldsné,  rapp.rteur,  voulait,  avant  de  prononcer,  prendre 
Cavis  des  avocats  consultants. 

La  nvême  jurisprudence  est  reçue  depuis  longtemps  au 
parkmenl  de  Bretagne.  M.  de  Perchambault,  dans  son 
commentaire  sur  la  coutume  de  cette  province,  titre  22,  §.  9, 
en  rapporte  un  arrêt  du  16  octobre  1691. 

Mais  il  y  a  plusieurs  parlements  où  l'on  juge  le  contraire. 
Tel  est  celui  de  Toulouse.  M.  Maynard,  livre  2,  chapitre  99  ; 
M.  d'Olive,  livre  4,  chapitre  15  et  M.  de  Catellan,  livre  8, 

Lib'^pitre  6,  nous  en  retracent  quatre  arrêts  des 1593, 17 

juaiet  1629, 1  juin  1638,  et  24  mars  1659. 

Le  parlement  de  Bordeaux  a  jugé  de  même  par  arrêts  des 
7  juillet  1651  et  3  mars  1662,  inférés  dans  le  recueil  de  la 
Peyrère,  lettre  J,  §.  139,  édition  de  1725. 

Il  y  a  plusieurs  arrêts  semblables  du  parlement  de  Dijon. 
Ilaviot,  SU"  Perrier,  question  236,  et  Perrier  lui-même  en 
lapportent  sept  des  23  mars  1623,  17  janvier  1658,  20  mars 
1665, 16  décembre  suivant,  18  août  1677,  13  août  1682,  et  12 
août  1716. 

Il  est  cependant  un  cas  que  le  parlement  de  Dijon  paraît 
excepter  de  cette  jurisprudence.  Ecoutons  Raviot,  \  l'endroit 
(jue  nous  venons  de  citer,  n.  13:  "Si  le  compte  avait  été 
"  présenté  et  rendu,  et  si  on  avait  transigé  sur  ce  compte. 
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"  quand  môme  il  ne  serait  pas  tout  à-fait  dans  les  formes, 
"  comme  par  un  tel  compte  le  mineur  peut  être  suffisamment 
"  instruit  on  pourrait  aussi  avoir  égard  en  ce  cas  à  la  pres- 
"  cription  de  dix  années,  surtout  si  on  découvre  de  la  bonne 
"  foi  dans  le  traité  de  la  part  du  tuteur.    C'est  sur  cela  que 
"  par  un  arrêt  donné  le  3  janvier  1661,  à  la  grand'chambre, 
"  au  rapport  de  M.  Maltôte,  la  demoiselle  de  Villarvaux  fut 
"  déboulée  de£  lettres  de  récision  qu'elle  avaii,  prise  contre 
"  nn  traité  fait  avec  le  sieur  de  Villarvaux  son  oncle  et  son 
"  tuteur  :  elle  fut  déclarée  non-recevable.    Elle  prétendait 
"  être  dans  le  cac  dfs  mineurs  qui  transigent  avec  leur  tu- 
"  teur,  non  visis  tabulis.    Elle  disait  que  le  compte  qui  lui 
^'^'  avait  été  présenté  était  informe  ;  mais  c'était  toujours  un 
"compte,  et  un  compte  communiqué  et  instructif:  or,  la 
♦'  décharge  qne  donne  un  mineur  en  pareil  cas  peut  être 
"  d'un  grand  poids,  parce  qu'il  le  fait  comme  majeur,  et 
"  qu'il  est  véritablement  majeur  por     transiger  sur  la  vali- 
"  dite  ou  invalidité  du  compte  qui  lui  est  présenté.  On  peut 
"donc  en  paieil  cas  avoir  eu  égard  à  la  bonne  foi  des 
"  parties  qui  ont  transigé  sur  la  forme  et  la  validité  d'un 
"  compte." 

Lorsqu'une  Transaction  est  nulle,  et  que  conséquemmenl 
il  ne  faut  pas  de  lettres  de  rescision  pour  l'attaquer,  on  ne 
fait  aucune  dimculté  d'admettre,  après  les  dix  ans,  les  ré- 
clamations qui  tendent  à  l'anéantif.  Ainsi  une  communauté 
d'habitants  qui  a  abandonné  par  transaction,  soit  un  héri- 
tage, soit  un  droit  réel  qu'elle  possédait,  peut,  si  l'on  n'a  pas 
observé  pour  cela  les  formalités  requises,  réclamer  pendant 
trente  ans.  M.  Desjaunaux  en  rapporte  un  arrêt  du  parle- 
ment  de  Flandres,  du  2?  janvier  tC98.  M,  Wiuantz,  cliapi- 
tre  74,  nous  en  présente  un  semblable,  rendu  au  conseil  sou- 
verain  de  Brabantle  21  février  1709. 

Voyez  Vinnius,  de  Transactionibus  ;  Cacialupus,  de  Trans- 
actionibus;   Nicolaus  Vigdius,  de  Transactionibus;  Ffl/ero/j 
de  Transactionibus  ;  Verstghen,  dissertatio  juridica  de  Trans- 
actionibus; /«  code  df  if.  Favre,  (vulgo  Faver);  Yoet,  «ur  le 
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digeste,  titre  de  Transactionibus  ;  te  dictionnaire  des  arrêts  de 
Brillon,  Fachinœi  controversiîB  ;  les  lois  civiles  de  Domat^  etc. 


Latiaie,  sur  art.  "»  Domat,  Lois  civiles,  liv.  1,  tit.  13,  sect.  1, 
2053  C.  N.  )  n.  5. — Si  la  personne  qui  a  un  différerid  en 
transige  avec  celui  qu'il  croit  être  sa  partie  et  qui  ne  l'est 
pas,  cette  transaction  sera  inutile.  Ainsi,  par  exemple,  si  un 
créancier  d'une  succession  transigé  avec  celui  qu'on  croyait 
être  héritier  et  qui  ne  l'était  pas,  cette  transaction  sera  sans 
effet ,  et  à  l'égard  de  ce  créancier,  et  à  l'égard  du  véritable 
héritier  ;  car  le  véritable  héritier  n'a  pu  être  lié  par  le  fait 
d'un  autre,  et  le  créancier  n'a  pas  été  obligé  de  sa  part  envers 
cet  héritier,  avec  qui  il  n'a  point  traité,  et  pour  qui  il  pouvait 
avoir  moins  de  considération  que  pour  celui  qu'il  avait  cru 
être  héritier. 

Sect.  2,  n.  1.— Les  transactions  où  l'un  des  contractans  a 
été  engagé  par  le  dol  de  l'autre,  n'ont  aucun  effet.  Ainsi, 
celui  qui  par  une  transaction,  abandonne  un  droit  qu'il  n'a 
pu  soutenir,  faute  d'un  titre  retenu  par  sa  partie,  rentrerait 
dans  son  droit,  si  cette  vérité  venait  à  paraître  ;  eul  en  serait 
de  môme  d'un  héritier  qui  aurait  transigé  avec  son  cohéri- 
tier,  dont  le  dol  lui  aurait  ôté  la  connaissance  de  l'état  des 
biens. 

N.  2 — Si  celui  qui  avait  un  droit  acquis  par  un  testament 
qu'il  ignorait,  déroge  à  ce  droit  par  une  transaction  avec 
l'héritier,  celte  transaction  sera  sans  effet,  lorsque  le  testa- 
ment viendra  à  paraîtve,  quand  même  il  aurait  été  inconnu 
à  l'héritier.  Ainsi,  par  exempl",  si  un  débiteur  d'une  suc- 
cession transige  et  paie  une  dette  qui  lui  était  remise  par  le 
testament  ;  si  un  légataire  transige  d'un  droit  qui  était  réglé 
par  un  codicille,  ils  pourront  faire  résoudre  la  transaction, 
car  le  testament  ou  le  codicille  était  un  titre  commun  aux 
parties,  et  il  ne  doit  pas  perdre  son  effet  par  une  transaction 
qui  n'a  été  qu'une  suite  de  l'ignorance  de  celte  vérité. 

Bigot-Préameneu,  exposé  des  motifs  au  Corps  législatif,  15 
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mars  1804.-I1  n'y  a  ni  consentement,  ni  contrat,  lorsqu'il  y 

S;  .  '"'P"'  P"'  ^°^  ''"  «'^^''^"é  par  violence. 

G»//./  discours  au  Corps  législatif,  20  mars  I804.-Toute 
convenuon  exi^e  un  consentement  effectif  :  ainsi  le  doit 
lobtrVr"  ':T'  *^"  touchent  à  la  personne  ù 
ra^  L-  "  T"'T't  transaction  comme  les  autres  con- 
trats  Lereurde  calcul  n'opère  pas  la  rescision,  mais  elle 
doit  être  elle-même  réparée.  ^ 

(Voy.  Albisson,  rapport  au  Tribunal,  19  mars  1804) 
De^court,  t.  2  n.  10,  p.  2I0.-La  transaction  se  fai^nt  m- 

el  e  aTcT'  "n'  ^"°""^  '''''  ''^^''''^''^  traité  n'octi^s 
celle  avec  laquelle  je  croyais  traiter,  cette  transaction  ne  peut 

m  être  opposée  môme  par  ceLh  qui  exerçait  les  mômes  droUs 

II  n  y  a  pas  la  d'analogie  avec  les  actes  dans  lesquels  la  con 

sidération  de  la  .personne  est  censée  n'entrer  poT     en  teîj 

quelle  paiment,  la  vente.  Duranton,  t.  18,  n.  425.  môme'  opi 

J^^nton,  1. 18  n.  426.-Si  l'une  des  parties  est  évincée  par 
m  tiers   de  quelques-uns  des  objets  que  l'autre  lui  a  livrés 
transacttoms  causa,  il  n'y  a  point  lieu  pour  cela  à  resc  ni,' 
la  transaction,  mais  seulement  à  une  ac'tion  en  garant    pot 
cause  d'eviction.    Mais  la  partie  n'aurait  point  l'actTon  en 
.garantie,  si  l'objet  évincé  était  celui  même  sur  lequel  on 
avait   transigé;  car  cette  partie  serait  alors  cen  é^  atoTr 
voulu  prendre  sur  elle  les  risques  de  l'éviction  et  l'amre 
partie  avoir  seulement  voulu  renoncer  à  ses  pr^rUoust: 

A.  Dalloz    transaction  n.  98.- La  violence,  lors  môme 
qu'elle  aurait  été  exercée  par  un  tiers,  ou  sur  e  clj^^Ts 
ascendans,  descendans  du  contractant  :  le  dol,  lorsque  se  ' 
lement  les  manœuvres  ont  été  pratiquées  par  'une  des  oa 
ues  envers  l'autre,  peuvent  entraîner  la  nullité  d^  frama* 
uons.  (Dnranton,  t.  18,  n.  427.  Voir  art.  11,3    t  lllT) 
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1  Pigeau,  Proeéd.,  Liv.  1,  TU.  )  Chap.  V.  Quels  tant  les  effets 
2,  des  Transaciions.  j  et  suite  d'une  Transaction.— h& 
p.incipal  effet  de  la  transaction,  lorsqu'elle  contient  toutes 
les  parUes  désignées  dans  la  définition,  et  qap  nous  venons 
de  détailler  dans  les  chapitres  précédents,  est  d'éteindre  le 
procès  qui  en  est  l'objet,  de  ma  ni  ère  qu'il  ne  puisse  plus  re- 
paroître,  quelque  lés  on  qu'ait  éprouvée  une  dès  parties.  C'est 
ce  que  décide  l'ordonnance  de  Charles  IX,  du  mois  d'avril 
1560,  qui  porte:  "  Voulons  et  nous  plaît  que  contre  icelles 
"  (transaction),  nul  ne  soit  reçu  sous  prétexte  de  lésion  quel- 
"  conque  :  mais  que  les  juges,  à  l'entrée  du  jugement,  s'il  n'y 
"  a  autre  chose  alléguée  contre  icelles  transactions,  déboutant 
"  les  impétrants  de  lettres  de  rescision,  de  l'effet  et  entérine- 
"  ment  d'icelles,  et  les  déclarent  non-recevabies." 

L3  droit  romain  regarde  les  transactions  aussi  favorable- 
ment :  une  loi  du  code,  de  transmt.  porte  qu'elles  n'auront 
pas  moins  de  force  qu'un  jugement  définitif.    Non  minorem 
auctoritatem  transactionum,  qmm  rerum  judicatarum  esse 
recld  ratione  placuit. 

La  raison  de  cette  diff'érence,  entre  les  transactions  et  les 
autres  conventions  (où  'a  lésion  d'outre  moitié  est  un  moyen 
de  rescision),  est  que  dans  ces  conventions  la  lésion  provient 
ou  de  l'erreur  de  celui  qui  la  souff"re,  ou  de  la  nécessité  où  il 
étoit  réduit,  lors  de  la  passation  de  l'acte.    Chaque  partie  a 
ordinairement  intention  de  recevoir  autant  qu'elle  donne  : 
ainsi,  dans  un  contrat  de  vente,  par  exemple,  ie  vendeur  à 
intention  rie  recevoir  une  somme  valant  l'objet  qu'il  aliène  ; 
et  s'il  re    .it  moins  que  la  moitié  du  prix,  ou  il  s'est  trompé, 
et  alors  il  n'est  pas  équitable  que  l'acheteur  profite  de  son 
erreur  ;  ou  il  a  agi  par  nécessité,  et  alors  l'équité  et  l'huma- 
niié  ne  permettent  pas  à  l'acheteur  de  s'enrichir  de  sa  misère. 
Au  contraire  la  transaction,  quelle  qu'elle  soit,  n'est  pres- 
que jamais  un  acte  de  lésion,  en  ce  que,  par  la  tranquillité 
qu'elle  donne  aux  parties,  les  peines,  les  dépenses,  les  inqui- 
études, les  pertes,  les  risques  qu'elle  leur  épargne,  elle  leur 
donne  l'équivalent  du  sacrifice  qu'elles  ont  fait. 
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Il  faut  excepter  doux  espèces  de  transactions  qu'on  peu^ 
attaquer  pour  cause  de  lésion  :  la  première  est  celle  qui  se 
passe  entre  un  mineur  devenu  majeur,  et  sjn  tuteur,  sur  le 
compte  de  tutelle  de  celui-ci  :  les  auteurs  et  la  jurisprudence 
exigent  qu'il  soit  détaillé,  comme  le  porte  la  loi  6,  ff.  de  trans 
qux  sit,  non  visis  tabulis,  nulla  est.    Ainsi,  supposez  une  tran^ 
saction  par  laquelle,  sans  aucun  détail  préalable,  les  parties 
conviendroient  que  le  reliquat  demeurera  flxé  à  tant,  et  que 
tous  procès  pour  raison  du  compte  seront  anéantis,  une  telle 
transaction  seroit  nulle.    Ou  présume  que  le  mineur  a  été 
contraint  à  la  faire,  ou  par  un  besoin  pressant  de  ses  fonds 
ou  par  la  crainte  que  son  tuteur  ne  lia  Ht  long  temps  attendre' 
son  reliquat,  en  traînant  la  reddition  de  compte  en  longueur. 
La  seconde  espèce  de  transaction  contre  laquelle  on  peut 
revenir  pour  lésion,  est  uji  partage  fait  en  forme  de  tran- 
saction.   On  peut  le  faire  casser,  s'il  y  u  lésion  du  tiers  au 
quart,  comme  lorsqu'il  n'est  pas  qualiflé  de  tran?  :tion.    La 
raison  qu'en  donnent  les  auteurs  est  que  s'il  en  étoit  autre- 
ment, la  partie  la  plus  adroite,  et  qui  auroit  l'avanta<>e  de 
son  côté,  pourroit  profiter  de  l'ignorance  de  l'autre,  et  lui 
fermer  tout  recours  contre  cet  acte,  en  y  faisant  mettre  qu'il 
est  fait  à  titre  de  transaction. 

Mais  hors  ces  deux  cas,  "  toutes  transactions  qui,  sans  do! 
"  et  force,  sont  passées  entre.. .majeurs  d'ans,  pour  les  choses 
'*  qui  sont  en  leur  commerce  et  disposition,  ne  peuvent  être 
"  attaquées,"  suivant  l'ordonnance  de  1560.  On  voit  par-là 
que  îe  dol  et  la  violence  sont  des  moyegs  de  rescision,  parce 
que,  sans  eux,  la  transaction  n'auroit  pas  été  faite. 

Les  transactions  n'ont  d'effets  qu'à  l'égard  des  objets  qui 
se  trouvent  compris  dans  l'intention  des  parties,  soit  que 
cette  intention  se  trouve  expliquée  par  une  expression  gêné 
raie,  comme  quand  il  est  dit  dans  la  transaction  qu'elle  est 
faite  pour  éteindre  tous  procès  généralement  quelconques,  entre 
les  partit  :  soit  aussi  que  cette  intention  se  trouve  expliquée 
par  une  expression  particulière,  comme  quand  il  est  dit  que 
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la  transaction  est  faite  pour  éteindre  tous  procès  entre  les  par- 
lies,  relativement  à  la  propriété  de  telle  maison. 

Dans  le  premier  cas,  la  transaction  ne  comprend  que  les 
procès  nés  et  à  naître  sur  des  droits  existants  ;  mais  si  le  droit 
n'étoit  pas  encore  existant,  il  ne  seioit  pas  compris  dans  l'ex- 
pression générale  ;  il  en  faudroit  une  particulière. 

Exemple.  Pierre  doit  à  Paul  une  somme  de  300  liv.  en  un 
billet  échéable  dans  trois  mois  :  avant  l'échéance,  ils  font 
une  transaction  sur  tous  les  droits  et  contestations  qu'Us  ont 
rim  contre  autre.  Cette  expression  générale  ne  comprend 
pas  le  billet  de  300  liv.  parce  que,  suivant  l'axiome  :  qui  a 
terme  n  à?it  rien,  le  droit  du  créancier  contre  son'débiteur 
ne  commençant  qu'à  l'expiration  du  terme,  il  n'existoit  pas 
au  moment  de  la  transaction. 

Lorsque,  par  une  induction  tirée  d'une  clause  de  la  tran- 
saction, un  objet  qui  n'y  est  pas  nommément  désigné,  s'y 
trouve  compris,  la  transaction  a  lieu  à  cet  égard  :  par  ex- 
emple, si  par  une  transaction,  Pierre  renonce  à  exiger  de 
Paul  une  somme  portant  intérêts,  mais  qu'il  ne  dise  pas 
expressément  qu'il  renonce  aussi  aux  intérêts,  la  renonciation 
de  sa  part  à  tout  ce  qui  concerne  cette  créance,  comprend 
renonciation  à  intérêts. 

De  ce  principe,  que  les  transactions  n'ont  d'effet  qu'à 
l'égard  des  personnes  et  des  objets  compris  dans  l'intention 
des  parties,  il  suit  1°  que  si  celui  qui  a  un  différend  avec 
plusieurs,  transige  avec  un  d'eux  pour  ce  qui  le  regarde, 
la  transaction  n'empôciiera  pas  que  le  droit  ne  subsiste  à 
l'égard  des  autres  :  c'est  ce  qui  est  décidé  par  la  loi  première, 
S.  de  Trans.  2°  Que  si  celui  qui  a  transigé  d'un  droit  qu'il 
avoit  de  son  chef^  acquiert  par  la  suite  un  pareil  droit  d'une 
autre  personne,  la  transaction  ne  fera  pas  de  préjudice  à  ce 
second  droit.    C'est  ce  que  porte  la  loi  9,  ff.  de  Trans. 

Au  surplus,  tn  cas  de  difficulté  sur  l'exécution  et  l'inter- 
prétation d'une  transaction,  voyez  Pothier,  traité  des  obliga- 
tions, à  l'endroit  où  il  expose  les  règles  sur  lesquelles  on  doit 
se  diriger  pour  l'interprétation  de  toutes  conventions. 
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1922.  Il  y  a  également 
lieu  à  l'action  en  rescision 
contre  une  transaction 
lorsqu'elle  a  été  faite  en 
exécution  d'un  titre  nul, 
à^  moins  que  les  parties 
n'aient  expressément  trai. 
té  sur  la  nullité. 


1922.  Transaction  may 
also  be  annuUed  wheu  it 
is  made  in  exécution  cf  a 
title  which  is  null,  unless 
the  parties  hâve  expressiy 
referred  to  and  covered 
the  nuUity. 


*  C.  JV.  1I54.  l     "  y  a  également  lieu  à  l'action  en .  escision 
)  contre  une  transaction,  loisqu'eUe  a  été  faite 
en  exécution  d'un  titre  nul,  à  moina  que  les  parties  n'aient 
expressément  traité  sur  la  nullité. 

Voy.  C.  G  B.  G.,  art.  1212. 

"i^^combe,  Recueil,  1     Transaction  faite  par  l'héritier  ab  in- 
V  Transact.,  n.  7.   |  teslat,  avec  l'héritier  institué  en  un  tes- 
tament, faux,  est  cassée,  /.  4.  cod.  dejur.  et  fact.  ignor.  l.  pen. 
cod   de  trans  Secus,  s'il  a  été  transigé  sur  la  fausseté  du 
testament,  dict.  L  pen. 

De  môme  celui  qui  a  transigé  avec  l'institué  en  un  testa, 
mentnul  est  restitué,  Ar.  23  décembre  1533.  Carond.  liv. 
lU  rép  32.  Quia  non  tam  pasciscUur,  qaam  decipitur.l'ù. 
§.  Z.  de  trans,  -         '^       * 


*  Charondas  Répanses,  Liv.  i,rép.  XXIV, .     La  transaction  faite 
P,  250  et  Uv,  7,  rép.  XCVII,  p.  628.     |  par  celuy  qui  s'esti- 
moit  héritier  ne  nuist  au  vray  héritier,  et  les  dommages  et 
interests  concernent   l'héritier  immobiliaire  de  l'heri'aw 
pour  raison  duquel  ils  ont  esté  adjuge.,  mais  non  les  despens' 
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XXTV.  Du  mesme  arrest  on  peut  observer,  que  la  paction 
ou  transaction  faite  par  le  possesseur  d'une  succession,  de 
laquelle  il  e'estimoit  et  reputoit  héritier,  ne  nuit  au  vray 
héritier  qui  a  obtenu  et  évincé  la  dite  succession  :  comme 
aussi  est  traicté  en  la  /.  si  tibi.  §  cum  possessor.  ff,  de  paciis.  et 
l  2.  ff.  de  transactionib. 

XCVII.  L'exécuteur  d'un  testament  par  intelligence  qu'il 
a  avec  les  héritiers  du  defunct  et  pour  frauder  l'intention 
d'iceluy,  par  transaction  délaisse  aux  héritiers  l'exécution 
du  dik  testament:  depuis  estant  poursuivy  en  la  dite  qualité 
obtient  lettres  royaux,  pour  faire  casser  la  dite  transaction. 
Par  arrest  de  la  Cour  du  25.  May  1643.  il  en  est  débouté,  et 
neantmoins  à  la  requeste  du  procureur  gênerai  du  Roy  la 
dite  transaction  est  cassée,  le  dit  exécuteur  privé  de  la  dite 
exécution,  qui  est  délaissée  à  un  exécuteur  subsic^iaire,  et 
pareillement  de  tous  les  laiz  testamentaires  faits  en  contem- 
plation de  la  dite  exécution,  x 


*  6  Toulliery  Liv.  3,  Tit.  3.  |  70.  Posons  donc  en  principe, 
Des  contrats,  n»  70-73.  |  que  l'erreur  de  droit  annule  la 
convention  lorsqu'elle  a  été  le  motif  déterminant  du  consen- 
tement. Ce  principe  devient  encore  plus  évident  par  les  ex- 
ceptions mêmes  que  le  Code  y  a  faites,  et  qui  sont  en  petit 
nombre,  mais  fondées  sur  la  raison  et  sur  la  nature  des 
choses. 

7t.  La  première  est  relative  aux  transactions  (2044).  La 
transaction  et  une  convention  qui  a  pour  objet  de  préve- 
nir ou  de  terminer  un  procès  douteux  de  la  manière  con- 
venue entre  les  parties,  et  que  chacune  d'elles  préfère 
à  la  chance  de  gagner,  jointe  au  péril  de  perdre.  Qui 
iransigit,  quasi  de  re  dubid,  et  lilc  inceilâ  neque  finitd 
transigil.  Leg.  1,  ff".  de  transact.,  2,  15.  Le,  doute  peut  ve- 
nir de  lijnorance  sur  l'existence,  sur  lo  sens  ou  sur  la 
manière  d'appliquer  la  loi.  On  ne  peut  donc  pas  dire  que 
■cette  ignorance  annule  le  consentement  clonné  à  la  transac- 
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lion,  puisque  c'est  précisément  cetle  ignorance  qui  en  a  été 
le  motif  :  les  parties  ont  mieux  aimé  transiger  aux  condi- 
tions convenues,  que  d'approfondir  leurs  doutes,  et  courir 
la  chance  de  gagner  ou  de  perdre.  Il  y  a  toujours  quelque 
chose  d'aléatoire  dans  une  pareille  convention.    Il  est  donc 
de  l'essence  des  transactions  de  ne  pouvoir  être  attaquées 
pour  cause  d'erreur  de  droit,  sans  quoi  il  n'y  aurait  point  de 
tiansaclion  ;  on  pourrait  toujours  attaquer  le  k  .demain  la 
transaction  faite  la  veille.    Le  Code  n'a  donc  fait  que  consa- 
crer  un  axiome  fondé  sur  la  raison  et  sur  la  nature  des 
choses,  lorsqu'au  pr    :ipe  général,  "  qu'il  n'y  a  point  de 
"  consentement  valable  s'il  n'a  été  donné  que  par  erreur 
(1109),"  il  ajoute  par  exception,  dans  l'article  2052,  que  les 
transactions  iie  peuvent  être  attaquées  pour  cause  d'>  reur  de 
droit.    Cette  disposition  serait  fort  inutile,  si  elle  était  com- 
mune â  tous  les  contrats. 

72.  Du  reste,  les  transactions  suivent  la  loi  commune  rela- 
tivement  à  l'erreur  de  fait,  qui  les  annule  ainsi  que  If  auiiss 
conventions,  lorsqu'elle  a  été  la  cause  principale  du  contrat. 
Les  articles  2055  et  2056  en  offrent  des  exemples.  Il  faut  y 
ajouter  l'art.  2054,  qui  doit  être  modifié  ou  expliqué  par  l'art. 
Ï052.  Il  porte  :  "  Il  y  a  lieu  à  l'action  en  rescision  contre  une 
"  transaction,  lorsqu'elle  a  été  faite  en  exécution  d'un  titre 
"  nul,  à  moins  que  les  parties  n'aient  expressément  traité 
"  sur  la  nullité." 

Le  véritable  sens  de  cet  article  est  qu'il  y  a  lieu  à  l'action 
en  rescision  contre  une  transaction,  lorsque,  par  suite  d'une 
erreur  défait,  elle  a  été  conclue  en  exécution  d'un  titre  nul, 
lorsque  la  nullité  provenait  d'un  fait  ignoré  des  parties,  et 
non  lorsqu'elle  provenait  d'une  loi  qu'elles  ignoraient.  Pris 
dans  un  autre  sens,  l'article  2054  serait  en  opnooiJon  avec 
l'article  2052  ;  il  établirait  une  jurisprudence  inconciliable 
avec  les  notions  les  plus  élémentaires  ;  il  renverserait  tous 
les  principes  :  il  faut  donc,  pour  appliquer  l'article  2054,  que 
les  parties  n'aient  ignoré  la  nulliij  que  par  erreur  oi  igno- 
rance de  fait,  et  qu'elles  n'aient  pas  transigé  sur  la  nullité. 


[AETIOLB  1928.] 

Par  exemple,  lorsque  l'héritier  ab  intestat  traotige  sur  la 
«uccessiûa  avec  l'hôritier  testamentaire,  ignorant  que  par  ua 
cote  postérieur  le  testateur  a  révoqué  son  teetament,  ou  lors- 
qu'un débiteur  transige  sur  le  moriant  de  la  dette  avec  l'hé- 
ritier du  créancier,  dans  l'ignorance  que  le  défunt  lui  a  fait 
reuise  de  la  dette,  il  y  a  alors  nullité  ou  révocation  du  titre 
en  exécutioa  duquel  on  a  transigé,  et  l'héritier  testamen- 
taire ou  le  dé^>  ^ur  ignore  celte  nullité  par  ignorance  ou 
erreur  de  f^'it 


1923.  [La  transaction 
sur  pièces  qui  depuis  ont 
été  recounuds  faubses  est 
entièrement  nulle.] 


1923.  [Transaction  upon 
a  writing  whioU  has  eince 
been  found  to  be  fa'<ie,  is 
aîtogether  nul!.] 


*  a  N.  2055. 
nulle. 


}     Ij9l  transaction  faite  aur  pièces  qui  depuis 
)  09t  été  reconnues  fausses,  est  entièrement 


Dalloz  et  Vergé,  C  C,  ann.  1  1.  La  transaction  est  indivisible 
sur  art.  2055  C.  N.  i  dans  ses  différentes  parties  :  nulle 
en  un  point,  elle  est  viciée  dans  son  intégralité. —  J.  G. 
Transact.y  160. 

"z.  .\.insi,  il  y  a  indivisibilité  entre  les  clauses  corrélatives 
d'une  transaction,  de  sorte  que  la  nullité  d'une  clause  défa- 
vorable au  demandeur  empêche  qu'il  puisse  réclamer  l'exé- 
'  ution  d'une  clarté  qui  lui  serait  avantageuse. — Paris,  15 
mars  182b,  J.  G.  Transact.,  Î60. 

3.  Mais  Si  une  transaction  est  reconnue  contenir  des  clau* 
ses  distinctes  et  indépendantes  les  unes  des  autres,  les  tribu- 
naux ne  sont  pas  ooL  jfés  d'annuler  la  totalité  de  l'acte.  Ils 
peuvent  valider  celles  des  clauses  qui  sont  conformes  à  la  loi 
ei,  iinnuler  celle  qui  lui  est  contraire  :  par  exemple,  dans  le 
cas  011  cette  clause  renfermait  une  stipulation  sur  succession 
future.— Req.  9  févr.  1830,  J.  G.  Transact.,  162. 

DELoaiilCER,   BlB.  VOL.    16.  20 
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4.  De  même,  lorsque  les  cohéritiers  ont  transigé  sur  les 
difficultés  qui  s'étaient  élevées  touchant  la  consistance  du 
patrimoine  dii  défunt  et  l'étendue  des  reprises  qu'ils  pou- 
vaient avoir  à  exercer  respeCivement,  et  procédé  ensuite, 
par  le  même  acte,  au  partage  des  biens,  suivant  les  bases 
préliminaires  adoptées,  si,  plus  tard,  l'un  des  cohéritiers 
prétend  avoir  été  lésé,  son  action  en  rescision  ne  frappe  que 
la  seconde  partie  de  l'acte  relative  aux  opéra'J'sns  matérielles 
du  partage,  et  laisse  subsister  la  transaction  contenue  dans 
la  première  partie.— Toulouse,  It  juill.  1828,  J.  G.  Transact,^ 
161. 

5.  L'art.  2055  a  fait  une  application  spéciale  du  principe 
de  l'indivisibilité  de  la  transaction  en  décidant  que  la  tran- 
saction faite  sur  pièces,  depuis  reconnues  fausses,  est  entière- 
ment nulle.  Lors  même  que  les  actes  produits  ne  seraient 
pas  tous  faux,  la  transaction  n'en  serait  pas  moins  nulle 
pour  la  totalité.— J.  G.  Transact.,  WX 

6.  Si  la  transaction  portait  sur  l'allégation  de  la  fausseté 
des  pièces,  elle  serait  valable,  lors  même  que  ce  ne  serait 
que  depuis  l'acte  que  le  faux  viendrait  à  être  clairement  éta- 
bli—J.  G.  Transact.,  164. 

7.  On  peut  même  transiger  sur  un  faux  certain,  puisqu'on 
le  peut  sur  l'intérêt  civil  résultant  d'un  délit  (c.  pr.  249).— J. 
G.  Transact.,  165.- V.  art.  2016,  n.  53. 

".  Dans  le  cas  où  il  a  été  transigé  entre  un  cohéritier  et  le 
légataire  universel  sur  l'irrégularité  qu'un  testament  peut 
présenter,  si  plus  tard,  et  sur  la  demande  d'un  autre  cohéri- 
tier le  testament  a  cié  déclaré  faux,  le  premier  cohéritier 
n'est  pas  fondé  à  se  prévaloir  de  ce  jugement,  auquel  il 
est  demeuré  étranger,  pour  prétendre  que  la  transaction, 
qu'il  a  d'aiileuro  exécutée,  doit  être  annulée  comme  basée 
sur  une  pièce  fausse.— Req.  17  nov.  1830,  J.  G.  Transact.,  166. 


Lahaie.^  sur  art.  \     Procès-verbal  du  Conseil  d'Etat,  6  mars 
2055  C.  N.      \  1804.— JoUivet  demande  que  la  nullité  pro- 
noncée par  l'article  n'ait  lieu  que  dans  la  cas  où  les  pièces 
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ont  été  reconnues  fausses  depuis  la  transaction. —Cet  amen- 
dement est  adopté. 

(Voyez  Bigot-Préameneu,  exposé  des  motifs  au  Corps  lé- 
gislatif,  15  mars  1804.  Albisson,  rapport  au  Tribunat,  19 
mars  1804.) 

Duranton,  t  18,  n.  429.— Quand  bien  môme  il  y  aurait  des 
£.ctes  qui  ne  seraient  point  faux  dans  le  nombre  de  ceux  sur 
lesquels  on  a  transigé,  la  transaction  ne  serait  pas  moins 
nulle  :  dans  une  transaction  tout  est  corrélatif  ;  une  par- 
tie ne  fait  ordinairement  de  concession^;  sur  un  point  que 
parce  que  l'autre  partie  en  fait  sur  d'autres  points.  Del- 
vincourt,  t.  2,  not.  1,  p.  210,  môme  opinion. 

Mais  si  la  transaction  portait  sur  l'allégation  de  la  fausseté 
des  pièces,  elle  serait  bonne,  quand  bien  même  ce  ne  serait 
que  depuis  l'acte  que  le  faux  viendrait  à  être  clairement  éta- 
bli. 

A.  Dalloz,  transaction,  n.  111.— On  peut  transiger  sur  un 
faux  certain,  puisqu'on  le  peut  sur  l'intérôt  civil  résultant 
d'un  délit.  (Article  2064  ;  Durantoa,  t.  18,  n.  429.) 


1 924.  La  transaction  sur 
un  procès  terminé  par  un 
^  igeœent  passé  en  force 
de  chose  jugée  dont  les 
parties  ou  l'une  d'elles 
n'avaient  point  connais- 
sance est  nulle.  Mais  si  le 
jugement  est  susceptible 
d'appel,  le  transaction  est 
valable. 


1924.  Transaction  upon 
a  suit  terminated  by  a 
judgment  having  the  au- 
thority  of  a  final  judg- 
ment, and  not  known  to 
either  of  the  parties,  is 
null.  But  if  the  judgment 
be  appealable  the  tran- 
saction is  valid. 


*C  JV.  2056    l     ^^  transaction  sur  un  procès  terminé  par 
*    N  un  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée, 
dont  les  parties  ou  l'une  d'elles  n'avaient  point  connaissance, 
est  nulle. 
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Si  le  jugement  ignoré  des  parties  était  susceptible  d'appel, 
la  transaction  sera  valable. 


*  ff.  liv.  2,  TU.  15,  >     Et  post  rem  judicatam  transactio  valet, 
De  trans.,  L  7.     >  si  vel  appellatio  intercpsserit,  vel  appel- 
lare  potueris.  (ULPtANos). 

Ibidem.  )    La  transaction  interposée  sur  une  affaire 

Trad.  de  M.  Hulot.  (litigieuse,  même  après  le  jugement,  est 
valable,  s'il  y  a  un  appel,  ou  qu'il  puisse  y  en  avoir  un. 
(Ul|>ien). 


*  Cod.  Liv.  2,  Tit ,  4,  J  Si  causa  cognitâ  prolata  sententia 
De  trans.^  L.  32.  î  (sicut  jure  traditum  est),  appellationis, 
vel  in  integrum  j-estitutionis  ôolemnitate  suspensa  non  est, 
super  judicato  frustra  transigi,  non  est,  opinionis  incertae  ; 
proindè  si  non  aquilianâ  stipulatione  et  acceptilatione  sub- 
secutâ,  competentem  tibi  actionem  peremisti,  prseses  pro- 
vinciae  usitato  more  legum,  rébus  pridem  judicatis  effectum 
adhibere  curabit. 

S.  8  calend.  novemb.  ce.  Coss.  294.  (Impp.  Diocletian.  et 
Maximian.) 

Ibidem.  )     Si  une  sentence  rendue  en  con- 

Trad.  de  M.  P.  A.  TissoL  )  naissance  de  cause  (comme  il  est 
établi  par  le  droit),  n'est  point  suspendue  par  l'appel  ou  \.\t 
la  restitution  en  entiei,  ii  est  certain  que  vous  avez  transigé 
en  vain  sur  l'affaire  jugée  ;  par  conséquent,  si  n'ayant  point 
ajouté  la  stipulation  aquilienne  et  l'acceptilation,  vous  avez 
laissé  périmer  l'action  qui  vous  compétait,  le  présider,  t  de  la 
province  ordonnera  selon  l'usage  l'observation  de  la  sen- 
tence primitivement  rendue. 

Fait  le  8  des  ca'endes  de  novembre,  sous  le  consulat  des 
Césars.  294.    (Emp.  Dioclétibn  et  Maxihien.) 
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il  Guyot,  Rép.,  v»  Trahis.,  )     Pour  qu'un  droit  quelconque 
§  2,  p.  236  et  s.  )  puisse    faire   la    matière    d'une 

Transaction,  il  faut  qu'il  soit  douteux  et  incertain,  c'pst-à-dire, 
qu'il  soit  ou  contesté  en  justice,  ou  de  nature  à  l'être.  Sans 
cette  condition,  l'acte  qualifié  de  Transaction  ne  formera 
qu'un  engagement  ordinaire. 

De  là  il  suit  qu'on  peut  transiger  sur  une  chose  qui  est 
certaine,  et  c'est  par  ce  principe  que  se  résout  la  question  de 
savoir  si  l'on  doit  donner  effet  à  une  Transaction  faite  après 
le  procès  jugé  à  l'insçu  des  deux  parties.  Il  faut  distinguer  si 
le  jugement  est  susceptible  d'appel,  ou  rendu  en  dernier 
ressort  :  au  premier  cas,  la  Transaction  doit  subsister,  parce 
que  l'événement  du  procès  est  encore  incertain  ;  mais  au 
second,  il  n'y  a  point  de  Transaction ,  parce  que  les  parties 
.ayant  leur  .-,ort  réglé  par  un  arrêt  n'avoient  plus  sujet  de 
transiger. 

Telle  est  la  décision  textuelle  de  la  loi  il,  D.  de  Transac- 
tionibus  ;  de  la  loi  7  du  môme  titre  ;  de  la  loi  32,  G.  de 
Transactionibus,  et  de  la  loi  23,  §.1,  B,  de  condictione  indebiti. 

C'est  aussi  la  jurisprudence  des  arrêts.  Deghewiet,  en  ses 
insli rations  au  droit  belgique,  part.  2,  tit.  6,  §.  6,  n.  7,  nous 
en  rapporte  un  en  ces  termes  :  "  si  on  avait  transigé  sur  un 
'*  procès  qu'on  crût  indécis,  et  qui  fût  cependant  jugé  en 
"  faveur  de  l'une  des  parties,  la  Transaction  seroif  nulle  : 
"  il  en  a  été  ainsi  décidé  au  parlement  de  Flandres,  par 
"  arrêt  du  premier  décembre  1706,  entre  les  nommés  Mulle 
*'  et  Braem,  au  rapport  de  M.  de  Cambronne.  J'avois  écrit 
"  pour  l'une  des  parties." 

Soefve,  tome  1,  centurie  2,  chapitre  37,  nous  retrace  un 
arrêl  semblable  rendu  au  parlement  de  Paris  le  20  juillet 
1647. 

•în  voici  un  autre  de  la  môme  conr,  qui  est  rapporté  par 
Brillon,  au  mot  Transaction,  n.  7  :  "Il  y  avait  contestation 
"  entre  le  sieur  de  Monlmorenci  et  le  sieur  Levret  de  la 
**  Vassollerie,  son  beau-frère.  —  Le  fond  de  la  contestation 
*'■  était  pour  une  donation  que  Judith  He  Montmorenci  avait 
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"  faite  au  sieur  de  la  Vassollerie  dix  ou  onze  jours  avant 
"  leur  contrat  de  mariage.  —  Cette  donation  n'avait  pas  été 
"  rappelée  dans  le  contrat  de  mariage.    Le  sieur  de  Mont- 
"  morenci,  héritier  de  sa  sœur  morte  sans  enfants,   avoit 
"  soutenu  que  la  donation  était  nulle,  et  qu'elle  devoit  être 
"  réputée  contre-lettre.   Par  sentence  de  la  seconde  chambre 
"  des  requêtes  du  palais,  la  donation  avoit  été   déclarée 
"  nulle.    Sur  l'appel,  le  procès  conclu  à  la  deuxième  des 
'•'  enquêtes,  la  sentence  a  été  confirmée  par  arrêt  rendu  au 
"  rapport  de  M.  de  Vrevin,  le  19  février  1716.  — Au  moment 
'•  que  l'arrêt  venoit  d'être  rendu,  les  parties  passèrent  un 
"  acte  en  forme  de  transaction  (môme  jour  19  février  1716), 
"  pai  jprr.iol  le  sieur  de  Monlmorenci  abandonnolt  au  sieur 
"  de  la  Vassollerie  une  partie  des  effets  de  la  succession.— 
"  Le  sieur  de  Montmorenci  prit   des    lettre'j  de  rescision 
"  contre  cet  acte,  fondées  sur  deux  moyens;  1°  que  le  sieur 
"  de  la  Vassollerie  avoit  été  informé  de  l'arrêt  lorsqu'il  en- 
"  gagea  le  sieur  de  Montmorency  à  transiger  ;  2"— que  sup- 
"  posé  que  "-  l'une  ni  l'autre  des  parties  n'en  sussent  rien, 
"  c'était  ignorance  de  fait,  d'avoir  transigé  après   l'arrêt 
"  rendu,  et  après  que  le  droit  avoit  été  acquis  au  sieur  de 
"  Montmorenci.  —  Il  y  aviot  des  présomptions  qui  faisoient 
"  croire  que  le  sieur  de  la  Vassollerie  avoit  été'  instruit  de 
"  l'arrêt  ;  mais  on  ne  pouvoit  point  en  avoir  de  preuve  cer- 
"  taine.— Le  sieur  de  la  Vassollerie  avoit  donné  une  requête 
"  pour  articuler  des  faits,  et  pour  demander  à  en  faire  preuve. 
"  —  Par  arrêt  du  11  juillet  1716,  sans  avoir  égard  à  la  re- 
"  quête  du  sieur  de  la  Vassollerie,  dont  il  a  été  débouté,  les 
"lettresont  été  entérinées,  l'acte  a  été  déclaré  nul,  et  il  a 
"  été  dit  que  l'arrCi  seroit  exécuté  avec  dépens." 

On  voit  par  les  moyens  dont  on  se  s^rvoit  dans  cette  espèce, 
que  pour  revenir  d'une  Transaction  faite  sur  un  procès  jugé, 
on  a  plus  de  facilité  lorsque  l'une  des  parties  avoit,  en  tran- 
sigeant, connoissance  de  l'arrêt  que  lorsqu'elles  l'ignoroient 
toutes  deux. 

C'est  à  cette  espèce  que  se  rappoaent  la  loi  9,  C.  de  pactis: 
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"  Si  celui,  dit-elle,  avec  qui  Titia  étoit  en  procès  f  ^  la  pro- 
"  priété  de  certains  esclaves,  après  avoir  dôc*^  ,  qu'il 
"  vencit  d'ôtre  condamué  par  arrêt,  a  trompé  ncia,  ot  l'a 
"  déterminée,par  ses  artifices,  à  abandonner  sa  préteniion,ce 
"  pacte,  arraché  par  la  mauvaise  foi  et  la  simplicité,  est  nul, 
"  et  si  l'ou  ose  s'en  faire  un  ti.re  pour  poursuivre  Titia,  le 
"juge  aura  soin  d'an  décharger  celle-ci." 

M.  le  Prêtre,  centurie  2  chapitre  8,  rapporte  deux  arrêts 
qui  sont  calqués  sur  cette  décision.  Le  premier  a  déclaré 
nulle  une  Transaction  surprise  par  un  magistrat  qui,  ayant 
perdu  son  procès  à  Paris,  étoit  parti  en  poste  pour  aller 
transiger  à  Lyon,  et  j  étoit  arrivé  avant  que  la  partie  ad- 
verse qui  y  demeuroit,  ne  pût  être  informée  de  l'arrêt. 
Dans  l'espèce  du  second,  rendu  le  7  septembre  1608,  "  le 
"jugement  donné  au  malin,  celui  qui  avoit  perdu  en  ayant 
"  ouï  le  bruit,  alla  sur  le  midi  trouver  sa  partie  adverse,  la 
"  mena  à  la  taverne,  et  après  avoir  dîné,  la  fît  transiger." 
L'arrêt  annulla  pareillement  la  Transaction,  et  remit  les 
parties  au  même  état  où  elles  étoient  avant  de  la  signer. 

Brillon,  à  l'endroit  cité,  fait  raenltion  d'un  arrêt  du  6 
mars  1705,  "  qui  entérine  des  lettres  de  rescision  contre  une 
"  Transaction  faite  entre  deux  parties,  dont  l'une  avoit  fait 
"  accroire  à  l'autre  qu'elle  avoit  perdu  son  procjs  quoi- 
"  qu'elle  l'eût  gagné." 

La  Peyrère,  lettre  T,  n.  138,  édition  de  1725,  cite  deux 
arrêts  semblables,  rendus  au  parlement  de  Bordeaux  les  6 
mcT-s  1644  et  11  janvier  1646. 

Baffet,  liv.  4,  tit.  14,  chap.  1,  nous  en  fournit  encore  un 
du  parlement  de  Grenobld,  du  3  juin  1661,  qui  juge  de 
même. 

Cest  aussi  ce  qu'a  décidé  un  arrêt  du  grand  conseil,  du 
26  août  1702,  rapporté  par  Brillon,  au  me*  AiTêl,  n.  19. 

On  ne  peut  transiger  sur  les  dispositions  d'un  testament 
aaiis  en  avoir  fait  ou  s'en  être  fait  faire  la  lecture  ;  et  si  l'on 
transige  auparavant,  l'acte  est  nul.  C'est  ce  que  décident  la 
loi  3,  §.  1,  D.,  et  les  lois  6  et  12,  G.  de  Transactionibus. 
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Mais  ne  peut-on  pas,  en  transigeant  de  la  so^-te,  renoncer  à 
l'inspectio''  i.i  testament  et  au  droit  de  résilier  que  produit 
le  défaut  de  ct-tte  inspection  ?  Non,  parce  que  s'il  est  enjoint 
aux  parties  de  prendre  connaissance  des  dispositions  du 
défunt  avant  de  transiger,  c'est  pour  empêcher  que  la  volonté 
des  testateurs  ne  demeure  sans  effet,  et  qu'il  est  du  bon 
ordre  public  de  faire  exécuter  les  derniers  vœux  d'un  mou- 
rant. D'ailleurs  tel  est  le  sentiment  de  Voet  sur  le  digeste, 
livie  2,  titre  1  ,  u.  13  ;  de  Perigrini  de  fidei-commissis^  article 
52,  n.  78  ;  de  Gail,  livre  2,  observation  139  ;  et  de  Vinnius,  de 
Transaclionibus,  chapitre  5,  n.  7. 

Peut-on  transiger  sur  la  validité,  l'effet  ou  l'étendue  d'une 
pension  alimentaire  ?  La  loi  8,  §.  2,  D.  de  Transactionibus, 
décide  qu'on  le  peut  indistinctement  lorsque  la  pension  a 
été  constituée  par  un  contrat,  parce  qu'ayant  en  ce  cas  reçu 
l'êtie  de  la  volonté  des  parties,  il  est  naturel  que  la  volonté 
des  parties  puisse  aussi  la  modifier. 

Si  la  pension  a  été  constituée  par  une  disposition  à  cause 
de  mort,  il  faut  distinguer  la  transaction  qui  porte  sur  des 
arrérages,  d'avec  celle  qui  a  pour  objet  les  échéances  à 
venir. 

La  première  est  valable,  suivant  la  loi  8,  C.  de  Transactio- 
nibus.  Quant  à  la  seconde,  elle  est  nulle  si  elle  tend  à 
éteindre  ou  à  diminuer  la  pencion,  et  ne  peut  avoir  d'effet 
en  ce  cas.  à  moins  qu'eL'e  ne  soit  homologuée  par  le  juge 
avec  connoissance  de  cause.  C'est  ce  que  décide  la  loi  8,  D. 
de  Transactionibus, 

Quelques  auteurs  ont  prétendu  que  cette  loi  ne  devoitplus 
être  suivie  dans  nos  mœurs.  Tel  est  Zypœus,  notiiia  juris 
Belgici,  liv.  1,  tit.  de  Transactionibus.  Mais  Groeneweghen, 
de  kgibus  abrogatis^  loi  8,  C.  de  Transuctionibus  ;  Grotius, 
manuductio  ad  jurisprudentiam  Hollandix,  livre  3,  chapitre  4, 
n.  9  ;  Voet,  sur  le  digeste,  livre  2,  titre  15,  n.  14,  la  mettent 
encoj-e  au  rang  des  lois  en  vigueur.  Ce  qu'il  y  a  de  certain, 
c'est  qu'elle  a  servi  de  base  à  un  arrêt  du  parlement  de 
Paris,  du  mois  de  septembre  1555,  rapporté  par  Papon,  livre 
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18,  titre  1,  n.  -20.    Voyez  au  surplus  ce  qu'on  a  dit  sur  cette 
question  à  l'article  Aliuens. 

Peut-on  transiger  sur  les  questions  matrimoniales  T  Le 
chapitre  dernier,  de  Transactione,  aux  décrétales,  fait  enten- 
dre qu'on  le  fait  valablement  en  faveur  du  mariage,  mais 
jamais  pour  en  opérer  la  dissolution  ou  en  relâcher  le  lien. 
De  là,  les  arrêts  cités  aux  mots  Séparation  de  biens  et  Sépa- 
ration DE  coKPS,  qui  ont  déclaré  nulles  des  Transactions  par 
lesquelles  les  époux  avoient  consenti  de  vivre  séparément. 

En  général,  tout  ce  qui  blesse  ou  compromet  la  religion, 
l'ordre  public,  les  mœurs,  ne  peuvent  faire  la  matière  d'une 
Transaction.  Privatorum  pactionibus  juri  publico  derogati 
non  polest. 

Les  lois  romaines  sont  entrées  dans  quelques  détails  sur  la 
question  de  savoir  si  l'on  peut  transiger  d'un  délit.  On  le 
peut,  .'épondent-elles,  lorsque  le  délit  est  du  nombre  de  ceux 
qu'on  appelle  privés:  c'est-à-dire,  qu'il  ne  consiste  qu'en  vol, 
en  injure,  ou  en  dommage  causé  par  dol,  faute  ou  impéritie  ; 
mais  alors  môme,  si  le  délit  est  de  nature  à  produire  une 
condamnation  infamante,  la  transaction  imprime  le  sceau  de 
l'infamie  sur  le  coupable,  parce  qu'elle  emporte  de  sa  part 
un  aveu  qui  équivaut  à  une  condamnation. 

A  l'égard  des  crimes  publics,  continuent  les  législateurs 
romains,  il  faut  distinguer  s'ils  sont  de  nature  à  mériter  une 
neine  capitale,  ou  non.  Parmi  ceux  de  cette  dernière  espèce, 
il  n'y  a  que  le  crime  de  faux  qui  soit  susceptible  de  Trans- 
action :  si  l'on  transige  sui-  d'autres,  on  est  censé  avouer,  et 
il  n'en  faut  point  davantage  pour  être  condamné  à  la  peine 
infligée  par  la  loi.  Quant  aux  crimes  capitaux,  on  ne  s'expose 
à  rien  en  transigeant  sur  l'accusation  qui  en  est  intentée  ; 
mais  les  transactions  sont  défendues  à  l'égard  de  l'adultère. 

Telles  sont  sur  cette  matière  les  dispositions  du  droit 
romain.  Dans  nos  mœurs,  on  distingue  les  Transactions 
faites  sur  le  crime  même,  d'avec  celles  qui  concernent  les 
dommages-intérêts  qui  en  résultent. 

"^omme  la  vengeance    publique  est  réservée  dans  nos 
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mœurs  aux  procureurs  du  roi  ou  des  seigneurs,  eux  seuls 
seroient  fondés  à  transiger  sur  les  crimes,  s'ils  pouvoient 
concilier  un  pareil  droit  avec  les  devoirs  de  leurs  charges. 
Mais  on  sent  qu'ils  ne  le  peuvent  pas,  et  il  est  étonnant  qu'il 
ait  fallu  des  règlements  pour  le  leur  interdire.  Serpilloix 
cite  à  ce  sujet  l'ordonnance  de  1335,  celle  de  1535,  l'article  2 
de  celle  de  1536,  et  un  arrêt  du  parlement  de  Besançon,  da 
6  septembre  171  û.  Jousse  dans  son  recueil  chronologique, 
tome  1,  page  136,  rapporte  un  arrêt  semblable  donné  aux 
grands  jours  de  Glermont  le  10  décembre  1675.  Voici 
comme  il  est  nonçu,  article  4  :  "  Sera  informé  de  toutes  les 
"  compositions  faites  par  les  juges  ou  seigneurs  avec  les  ac- 
"  cusés,  et  le  procès  fait  et  parfait  suivant  la  rigueur  des 
"  ordonnances,  sauf  en  jugeant  le  procès,  d'ordonner  ce  qu'il 
"  appartiendra  contre  les  seigneurs  par  l'autorité  desquels 
"  les  dites  compositions  auront  été  faites,  même  pour  la  pri- 
"  vation  de  leur  justice,  s'il  y  échet." 

11  n'en  est  pas  de  môme  des  dommages-intérêts  qui  résul- 
tent des  crimes.    Gomme  ils  sont  purement  de  droit  privé 
rieu  n'empêche  qu'ils  ne  fassent  l'objet  d'une  Iransaciion 
entre  les  partie"  civiles  et  les  accusés. 

Il  7  a  môme  un  cas  où  une  telle  Transaction  arrête  les 
poursuites  du  ministère  public;  c'est  lorsque  l'accusation 
porte  sur  un  crime  auquel  i!  n'échet  pas  de  peine  afflictive 

C'est  ce  que  prescrit  l'article  19  du  titre  25  de  l'ordonnance 
de  1670.  "  Enjoignons,  dit  le  législateur,  à  nos  procureurs 
"  et  à  ceux  des  seigneurs  de  poursuivre  incessamment  ceux 
"  qui  seront  prévenus  de  crimes  capitaux,  et  auxquels  il 
"  écherra  peine  afflictive,  nonobstant  toutes  Transactions  et 
"  cessions  de  droit  faites  par  les  parties  ;  et  à  l'égard  de  tous 
"  les  autres,  seront  les  Transactions  exécutées,  sans  que  nos 
"  procureurs  ou  ceux  des  seigneurs  puissent  en  faire  aucune 
"  poursuite." 

Il  y  avoit  dans  le  projet  de  l'ordonnance  un  article  qui 
défendoit  à  toute  personne  de  transiger  sur  des  crimes  de 
nature  à  provoquer  une  peine  afflictive  ou  infamante,  à  peine 
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de  500  livres  d'amende,  tant  contre  la  partie  civile  que  con- 
tre l'accusé,  e".  de  conviction  de  celui-ci.  Mais  M.  le  premier 
président  de  Lamoignon  et  M.  de  Pussort  firent  retrancher 
cette  disposition. 

On  a  mis  en  question,  si  le  fermier  du  domaine  du  roi 
pouvait  transiger  avec  les  notaires  convaincus  d'avoir  faus- 
sement fait  mention  sur  les  expéditions  des  actes,  que  les 
minutes  avoient  été  contrôlées,  ou  si  au  contraire  on  pou- 
voit  l'obliger  à  leur  fair-^  faire  leur  procès  ?  Une  décision  du 
conseil  du  25  avril  1739  a  adopté  le  premier  de  ces  deux 
partis,  parce  qu'en  effet  il  n'y  a  point  de  raison  solide  pour 
différencier  à  cet  égard  le  fermier  des  droits  du  roi  d'avec 
un  simple  particulier. 

Au  reste,  quand  on  dit  que  les  parties  civiles  peuvent 
transiger  sur  les  crimes,  cela  s'entend  des  crimes  déjà  com- 
mis ;  car  une  transaction  qui  permettroit  d'en  commettre  à 
l'avenir,  seroit  radicalement  nulle  et  ne  produiroit  aucun 
tffet.  Les  jurisconsultes  romains  l'a  voient  ainsi  décidé  im- 
plicitement par  la  loi  27,  §.  ù,  de  pactis,  et  par  la  loi  70,  §. 
dernier,  D.  fidejussoribus,  et  notre  jurisprudence  s'y  est  c  ■^- 
fcrmée.  M.  Louet,  lettre  B,  §  10,  rapporte  un  arrêt  du  18 
décembre  1600,  qni  casse  une  Transaction  par  laquelle  un 
simoniaqiie  était  maintenu  en  possession  du  bénéfice  qu  '.'. 
avoit  acquis  par  des  voies  illicites. 

C'est  sans  doute  sur  le  môme  fondement  qu'un  grand  nom- 
bre '  uteurs  françois  regardent  comme  nulles  les  Trans- 
actions faites  sur  le  faux  :  car  ce  crime  est,  à  certains  égards, 
du  nombre  de  ceux  qui  ont  ce  qu'on  appelle  tractum  temporis, 
et  c'est  en  quelque  sorte  le  continuer,  que  de  jouir  des  effets 
du  titre  qui  le  renferme.  L'opinion  Je  ces  auteurs  n'est 
cependant  pas  exacte  ;  l'article  52  du  titre  2  de  l'ordonnance 
de  1737  l'a  modifiée  avec  beaucoup  de  sagesse  ;  voici  comme 
il  est  conçu  :  ''  Les  Transactions  ,  soit  sur  l'accusation  du 
"  faux  principal,  ou  à;'r  la  poursuite  du  faux  incident,  ne 
"  pourront  être  exécutées  si  elles  n'ont  été  homologuées  en 
"  justice,  après  avoir  été  communiquées  à  nos  procureurs 


316 
[ARTICLE  1924.) 

"  ou  &  ceux  des  hants-justiciers,  lesquels  pourront  faire  à  ce 
"  sujet  telles  rev^uisitions  qu'ils  jugeront  à  propos,  et  sera  le 
''  présent  article  exécuté  à  peine  de  nullité." 


Lahaie,  sur  art.  t  Domat,  Lois  civiles,  liv.  1.  tit.  13,  secL  2, 
2056  C.  N.  j  il.  7. — Si  après  un  procès  jugé  à  l'insu  des 
parties,  elles  eu  transigent,  la  transaction  subsistera,  si  on 
pouvait  appeler  :  car  l'U  procès  pouvant  encore  durer,  l'évé- 
nement était  incertain  Mais  s'il  n'y  avait  point  de  voie 
d'appel,  comme  si  l'affiire  était  jugée  par  un  arrêt,  la  tran- 
saction sera  nuiic  ;  car  il  n'y  avait  plus  de  procès,  et  on  ne 
transigeait,  que  paice  qu'on  présupposait  que  le  procès  était 
indécis,  et  qu'aucune  partie  n'avait  son  droit  acquis.  Ainsi 
cette  erreur,  jolule  à  l'autorité  des  choses  jUjées,  fait  préfé- 
rer ce  que  la  justice  a  réglé,  à  un  consentement  où  celui-ci 
s'est  relâché  de  son  droit,  et  n'a  donné  que  parce  qu'il 
croyait  être  dr..;s  un  péril  où  il  n'était  point. 

Bigot-Préameneu,  exposé  des  motifs. — Le  pourvo'  en  cassa- 
tion n'empêche  point  qu'il  n'y  ait  un  droit  acquis  ;  mais  si 
les  moyens  de  cassation  présentaient  eux-mArnea  une  question 
douteuse,  cette  contestation  pourrait  aussi  être  l'objet  d'une 
transaction. 

Gillet,  discours  au  Corps  législatif,  20  mars  1804. — ^Toute 
convention  a  une  cause  ;  celle  de  la  transaction  est  la  crainte 
des  procès.  Ainsi,  lorsque  le  procès  est  terminé  par  un  juge- 
ment passé  en  force  de  chose  jugée,  il  ne  peut  plus  y  avoir 
de  transaction,  parce  qu'il  ne  peut  plus  y  avoir  de  doute. 

Delvincourt^  t  2,  n.  4,  p.  210.— Si  c'est  le  perdant  seul  qui 
avait  connaissance  du  jugement,  -l  y  a  dol  de  sa  part,  et  la 
transaction  est  nulle  ;  mais  si  c'est  le  gagnant,  on  peut  croire 
qu'il  a  transigé  pour  l'acquit  de  sa  conscience  :  volenti  non 
fit  injuria.  (Duranton,  L  18,  n.  430.) 

A.  Dalloz,  transaction,  n.  30.— La  transaction  serait  valable 
si  les  deux  parties  connaissaient  le  jugement  (Merlin,  R.,  v. 
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transaction,  |  2  ;  Rolland  de  Villargues,  eod.,  n.  49),  ou  b'U 
était  susceptible  d'appel. 

Quant  à  la  question  de  savoir  si  le  droit  est  réellement  lia- 
gieux,  l'appréciatioa  enost  laissée  aux  tribunaux.  (Ourantoii. 
1. 18,  n.  796.) 


1925.  Lorsque  les  par- 
tiea  ont  transigé  générale- 
ment sur  toutes  les  afifaires 
qu'elles  pouvaient  avoir 
ensemble,  la  découverte 
subséquente  de  documents 
qui  leur  étaient  alors  in- 
connus ne  leur  donne  pas 
cause  de  rescision  de  la 
transaction,  à  moins  qa  ils 
n'aient  été  retenus  par  le 
fait  de  l'une  des  parties. 

Mais  la  transaction  est 
nulle  si  elle  n'a  qu'un  ob- 
jet sur  lequel  les  pièces 
nouvellement  découvertes 
établissent  que  l'une  des 
parties  n'avait  aucun  droit. 


1925.  When  parties  hâve 
transacted  generally  upon 
ail  the  matters  between 
tbem,  the  subséquent  dis- 
covery  of  documents  of 
which  they  were  then  in 
ignorance  does  not  furnish 
a  cause  for  annuUing  the 
transaction  ;  unless  such 
documents  hâve  been  kept 
back  by  one  of  the  parties. 

But  transaction  is  null 
when  it  rolates  only  to  an 
object  respecting  which 
the  newly  discovered  do- 
cuments prove  that  one  of 
the  parties  had  no  right 
whatever. 


*  C.  N.  2057 


•î 


Lorsque  les  parties  ont  transigé  générale- 
ment sur  toutes  les  affaires  qu'elles  pouvaient 
avoir  ensemble,  les  titres  qui  leur  étaient  alors  inconnus,  et 
qui  auraient  été  postérieurement  découverts,  ne  sont  point 
une  cause  de  rescision,  à  moins  qu'ils  n'aient  été  retenus  par 
le  fait  de  l'une  des  parties  ; 

Mais  la  trar.saction  serait  nulle  si  elle  n'avait  qu'un  objet 


318 
[ARTICLE  1925.) 

sur  lequel  il  gérait  constaté,  par  des  titres  nouvellement  dé- 
couvert»,  que  l'une  des  parties  n' wait  aucun  droit- 

Voy.  Code,  cité  sur  art.  1921. 


*Cod.  ^u\  2,  TU.,  4,  J     Sub  pretextu  speciernm  post  reper- 
De  trans.,  L  29.    /  tarum  generali  Iransactione  flnitâ  res- 

cmdi  prohibent  jura  ;  error  autem  circà  proprielatem  rei 

i'pud  ahum  exf-\  personas  transigealium  tempore  transac 

f'oni»  conslitutae,  nihil  potest  nocere. 
S.  4  calend.  octob.  ce.  Coss.  294.    (Impp.   Diocletian  et 

MAXriUlAN.) 

Ibidem.  1     II   est    expressément  défendu  de 

rrad.rfeJ/.P.^rwo^;  renouveler  les  contestations  termi- 
nées  par  une  trausaclion  générale  sur  le  fondement  de  pièces 
nouvellement  découvertes  ;  mais  si  l'on  ignorait  que  la  pro- 
priété de  la  chose  appartenait,  au  temps  de  la  transaction  à 
une  autre  personne  que  les  contractants,  cette  erreur  ne 
peut  pas  nuire. 

Fait  le  4  des  calendes  d  octobre,  sous  le  consulat  des 
Césars.  294.    (Emp.  Dioclév  en  et  Maxi.mîen.) 


*  Lccombe,  Recueil,  |  Générale  transaction  n'est  rescindée 
vo  Transact.,  §  3.  ]  propter  instrumenta  d:  novo  rcperta,  t. 
29.  cod.de  trans.  Secùs,  si  fiai  reicertœ  ac  specialis,  L  X.dereh 
cred  ou  si  l'une  des  parties  a  soustrait  des  pièces,  /.  19  Cod. 
de  trans.  ou  si  l'on  a  transigé  sur  pièces  fausses.  /.  42.  C.  eod 


*  1  Domat  (Remy),  liv.  1,  "i 

lit.  1 5,  sec.  1 ,  n"  3.        |  les  difFérens  qui  s'y  trouvent  net- 


Les  transactions  ne  règlent  que 


tement  compris  par  l'intention  des  parties,  soit  qu'elle  se 
trouve  expliquée  par  une  expression  générale  ou  particuUère, 
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ou  qu'elle  soit  connue  par  une  suite  nécessaire  de  ce  qui  est    • 
exprimé,  et  elles  ne  s'étendent  pas  aux  «^ilTéreiis  où  l'on  n'a 
point  pensé. 


I     Albixson,  rapport  au  Tribunal,  19   jaar» 
j  1804. — Ou  les  titres  nouvellement  décou- 


Laliaie,  sur  art. 
20j7  a  N. 

Tts  avaient  été  retenus  par  le  fait  de  l'une  des  parties,  ou 
non. 

Au  premier  cas,  la  découverte  de  ces  titres  est  une  juste, 
cause  de  rescision,  fondée  sur  le  dol,  d'une  part,  et  l'erreur, 
de  l'autre.— Au  second  cas,  l'erreur  étant  commune,  l'acte 
par  lequel  les  parties  ont  entendu  faire  cesser  ou  prévenir 
toutes  les  contestations  que  pouvaient  occasioner  les  diverses 

affaires  qu'elles  avaient  eues  ou  pu  avoir,  doit  subsister. 

Mais  si  la  transaction  n'avait  eu  qu'un  objet  sur  lequel  il 
serait  constaté,  par  des  titres  nouvellement  découverts,  que 
l'une  des  parties  n'avait  aucun  droit,  l'accord  serait  nul  :  ce 
serait  une  convention  sans  cause. 

(Voyez  Bigot-Préameneu,  exposé  des  motifs  au  Corps  lé- 
gislatif, 15  mars  180i.  Giliet,  discours  au  Corps  iôjrislatif,  20 
mars  1804.) 

(Voyez  Delvincourt,  t.  2,  n.  2,  p.  210.) 

Duranton,  t  .8,  n.  433 — La  partie  dont  les  titres  ont  été 
retenus  ^^ar  l'autre  pourrait,  en  certain  cas,  prétendre  au 
maintien  de  la  transaction,  et  réclamer  en  môme  temps  les 
droits  que  lui  donneraient  les  titres  retenus  et  découverts, 
sur  tout  lorsque  ces  titres  s'appliqueraient  à  des  objets  qui 
n'auraient  pas  été  nominativement  compris  dans  la  transac- 
tion. Mais  la  partie  qui  aurait  retenu  les  titres  ne  serait 
point  reçue,  à  cause  de  sa  mauvaise  foi,  à  offrir  ce  qu'elle 
pourrait  devoir  à  raison  de  ces  mêmes  titres,  pour  éviter  la 
rescision  de  la  transaction. 

A.Dalloz,  transaction,  n.  Wi—Quid  de  la  transaction  faite 
dans  l'ignorance  des  titres  postérieurement  découverts  ?  Il 
faut  distinguer  ;  si  la  tranwclion  est  générale,  elle  reste  vala- 
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ble,  à  moins  que  les  titres  n'aient  été  retenus  par  l'une  des 
parties  :  alors  il  y  aurait  dol  de  sa  part  ;  si  elle  est  spciale, 
la  découverte  des  titres  constatant  que  l'une  des  arties 
n'avait  aucun  droit,  sera  toujours  une  cause  de  rescision. 
Duranton,  1. 18     .  .  ;.' 

Boilenx.^'îie  v^  jjns  point  de  vue  que  le  titre  découvert 
ne  donne  lieu  à  rescisioa  qu'autant  qu'il  est  absolumeot 
péremptoire  et  décisif;  comme  si,  par  exemple,  après  avoir 
transigé  sur  une  somme  que  vous  prétendez  vous  être  due, 
je  retrouve  ensuite  votre  quittance  ;  mais  un  titre  incertain 
qui  placerait  seulement  l'un  des  contractans  dans  une  posi- 
tien  plus  avantageuse,  ne  ferait  pas  rescinder  la  transaction. 


1926.  L'erreur  de  calcul 
dans  une  transaction  peut 
être  réparée. 


1926.  Errors  of  oalcula- 
tion  in  transaction  may  be 
reformed. 


*  C  N.  2058.  \     ^'^^^'^^^  de  calcul  dans  une  transaction 
'  j  doit  être  réparée. 


*  Cod.  Liv.  2  Tit.  5,  )  Errorem  caiculi,  sive  ex  uno 
De  errore  calculi^  L  unie,  f  coninclai,  sive  ex  pluribus  emer- 
serit,  veritatiaon  adferre  praejudiciura,  saepè  conslitutum 
est:  unde  rationes  etiam  sape  oomputatas  denuo  tractari 
posse,  si  res  judicatae  non  sunt  vel  transactio  non  intervenit, 
explorati  juris  est  Sed  et  si  per  errorem  calcuU,  velut 
debitam  quantitatera,  cùm  esse  indebita,  promisisii,  conditio 
liberationis  tibi  competit. 

Dat.  6  cal.  mart.  aa.  Conss.  (Impp.  Diocletian.  et  Maximian.) 

Ibidem.  |     Il  a  élé  souvent  décidé  que  l'erreur 

Trad.  de  M.  P.  A.  Tissot.  j  de  calcul,  soit  qu'elb  provienne  d'un 

ou  de  plusieurs  cantrais,  ne  peut  nuire  à  la  vérité.    C'est  un 

point  de  droit  non  moins  affermi  que  l'erreur  de  calcul, 


321 
[ARTICLE  1926.) 

quand  môme  elle  serait  répétée  plusieurs  fois  dans  l'acte, 
peut  être  rectifiée,  à  moins  qu'il  ne  soit  intervenu  à  ce 
sujet  une  sentence  ou  une  transaction.  Il  en  est  de  môme  si 
par  erreur  de  calcul  vous  avez  promis  de  donner  une  chose 
que  vous  ne  deviez  pas  :  vous  avez  le  droit  d'annuler  cet 
engagement. 

Fait  le  6  des  calendes  de  mars,  sous  le  consulat  des  em- 
pereurs. 287.    (Emp.  DIOCLÉTIK^f  et  Maximibm.) 


Dalloz  ei  Vergé^  Codes  ann.  C.  C,  }     1.  L'erreur  de  calcul  dans 
2«  part.,  sur  art.  2058  C.  N.      j  une  transaction  n'est    pas 
une  cause  de  nullité,  seulement,  elle  doit  être  réparée.— J. 
G.  Transact.,  171. 

2.  L'erreur  qui  peut  être  réparée  est  l'orreur  matérielle  qui 
ne  se  rattache  à  aucune  prétention  des  parties.  —  J.  G. 
Transact.,  171. 

3.  Ainsi,  la  transaction  sur  un  compte  litigieux  ne  pourrait 
être  attaquée  pour  cause  de  découverte  d'erreurou  d'inexac- 
titude dans  les  articles  du  compte J.  G.  Transact.,  171. 

4.  Mais  l'erreur,  dans  une  transaction,  sur  le  mode  de  pré- 
lèvement des  dettes  est  une  erreur  de  droit,  et  non  pas  une 
erreur  de  calcul  ;  par  conséquent,  elle  ne  peut  être  réparée. 
— Bastia,  8  févr.  1837,  J.  G.  Transact.,  137-3*»  et  120. 

5.  Encore  bien  qu'il  ne  serait  pas  exprimé  dans  l'acte  que 
les  parties  ont  voulu  transiger,  ou  qu'une  contestation  fût 
née  entre  les  parties  ou  sur  le  point  de  naître,  cet  acte  a  pu 
être  considéré  par  les  juges  comme  une  véritable  transaction 
sur  un  règlement  de  compte  ;  en  conséquence,  les  OTiùssions 
de  sommes  et  les  erreurs  de  chiffre,  qui  se  trouvent  dans  cette 
transaction,  on?,  pu  n'être  pas  regardées  comme  des  erreurs 
de  fait,  et,  par  suite,  comme  susceptibles  d'entraîner  la  res- 
cision de  la  transaction.— Req.  3  janv.  1831,  J.  G.  Transact., 
172  et  22-10. 

6.  La  clause  pénale,  stipulée  dans  une  transaction,  n'est 
pas  encourue,  si  la  partie  qui  attaque  cette  transaction  croit 
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de  bonne  foi  qu'il  y  a  eu  erreur  de  calcul,  et  si  elle  ne  de- 
mande que  la  réparation  de  cette  erreur.— Baatia,  8  févr.  i837, 
J.  G.  Transact.^  120.— Observ.  conf.,  ibid. 
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TITRE   QUATORZIÈME. 


ou   JEU  ET   DU   PARI. 


TITLE  FOURTEENTH. 

OF  GAMING  CONTRACTS  AND  BETS. 


Rapport  de  MM.  les  )     Le  sujet  de  ce  titre  fait  partie  du  titre 
Commissaires.      )  des   contrats   aléatoires   dans   le  Code 
Napoléon  ;  il  en  est  ie  premier  chapitre,  et  le  contrat  de  rente 
viagère  le  second.    La  rubrique  des  contrats  aléatoires,  n'a 
pas  été  adoptée  du  tout  dan.  le  rapport  de  notre  Code,  les 
Commissaires  la  considérant  comme  inutile.    Ces  termes 
indiquent  une  certaine  espèce  de  contrats,  de  môme  que  les 
termes  commutati/s,  unilatéraux^  onéreux,  gratuits,  principaux 
et  accessoires  indiquent  certaines  espèces  de  contrats,  et  il  n'y 
a  pas  de  raiion  d'adopter  une  de  ces  dénominations  plutôt 
qu'une  autre  comme  rubrique  d'un  titre.  Pothier,  parlant  de 
cette  espèce   de  contrats,  se  contente  de  dire  qu'après  avoir 
traité  des  principau.x  contrats  commutatifs,  il  va  passer  aux 
cortrats  aléatoires.    La  raison  que  les  Commissaires  ont  eu- 
de  ne  pas  consacrer  une  partie  du  Code  à  la  définition  comprise 
dans  ces  distinctions  est  exprimée  dans  le  rapport  sur  le  titre 
des  obligations.    On  peut  encore  ajouter  que  dans  le  Code 
Napoléon,  l'idée  de  comprendre  dans  un  môme  titre  les  con- 
trats aléatoires  n'est  pas  mise  à  exécution  ;  car  on  n'y  a  mséré 
que  deux  des  contrats  de  cette  espèce,  savoir  :  Le  jeu  et  les 
rentes  viagères,  tandis  que  les  contrats  aléatoires  les  plus 
importants,  tels  que  l'assurance  et  le  prêt  à  la  grosse,  font  le 
sujet  de  titres  distincts. 

Le  titre  du  jeu  et  du  pari  ne  contient  que  deux  articles,  1927 
et  1928,  exprimant  des  règles  générales  de  l'ancien  comme 
du  nouveau  droit  français;  ils  reproduisent  presqu'en  entier 
les  articles  1965, 1966,  1967,  C.  N.,  et  sont  conformes  en  sub- 
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sfance  aux  décisions  qu'on  trouve  dans  les  auteurs  anglais. 
Us  n'exigent  aucune  autre  remarque. 


1927.  Il  n'y  a  pas  d'ac- 
tion peur  le  recouvrement 
de  deniers  ou  autres  choses 
r*5.claraées  en  vertu  d'un 
contrat  de  jeu  ou  d'un 
pari  ;  mais  si  les  deniers 
ou  les  choses  ont  été  payés 
par  la  partie  qui  a  perdu, 
ils  ne  peuvent  être  répé- 
tés, à  moins  qu'il  n'y  ait 
preuve  de  fraude. 


1927.  There  is  no  right 
of  action  for  the  recovery 
of  money  or  any  other 
thing  claimed  under  a 
gaming  contract  or  a  bet. 
But  if  the  money  or  thing 
hâve  been  paid  by  the 
losing  party  he  cannot  re- 
cover  it  back,  unless  fraud 
be  proved. 


),  )     1965.  La  loi  n'accorde  aucune  action  pour 
j  une  dette  de  jeu  ou  pour  le  paiement  d'un 


*  C.  N.  1965. 

1967. 
pari. 

1967,  Dans  aucun  cas  le  perdant  ne  peut  répéter  ce  qu'il 
a  volontairement  payé,  à  moins  qu'il  n'y  ait  eu,  do  la  part 
du  gagnant,  dol,  supercherie  ou  escroquerie. 


*  ff.  Lib.  1 1 ,  Tit.  5,  De  Aleatoribus.^  )     Senatusconsultum  vetuit 
L-  2,  §  1.  j  in  pecuniam  ludere,  praeter- 

quàm  si  qui  certet  hasta,  vel  pilo  jaciendo,  vel  currendo, 
saliendo,  luctandr  pugnando:  quod  virtutis  causa  ûaL 
(Paulus.) 

Ibidem.  ">  Il  y  a  un  sénatus-consulte  qui  défend 
Trad.  de  M.  Huloi.  )  de  jouer  de  l'argent  à  d'autres  jeux  qu'à 
lancer  le  javelot,  à  la  course,  au  saut,  à  la  lutte  et  aux  com- 
bats du  ceste;  parce  que  "es  jeux  &ant  des  exercices  utiles- 
(Paul.) 


v>^ 
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*  5  Polluer  (Dugnet),  Cont.  du)  1 .  La  conveaiion  qui  inter- 
jeu,  n*  1  et  s.  et  o'd  tt  s.  )  vient  entre  deux  joueurs,  par 
laquell-"  ils  conviennent  que  .  jlui  d'entre  eux  qui  sera  le 
perdant,  donnera  une  certaine  somme  à  celui  d'entre  eux 
qui  sera  le  gagnant,  est  un  contrat  de  la  classe  des  contrats 
intéressés  de  part  et  d'autre,  et  aléatoires. 

Quoique  le  gagnant  reçoive  la  somme  convenue,  sans  rien 
donner  à  la  i^'-.r.e,  il  ne  la  reçoit  pa;i  néanmoins  gratuite- 
ment: il  la  reçoit  comme  le  prix  du  risque  qu'il  a  couru  de 
donner  pareille  somme  à  l'autre,  si  l'autre  eût  été  le  gagnant, 
ce  qui  est  le  caractère  des  contrats  intéressés  de  part  et 
d'autre,  et  aléatoires. 

2.  Observez  qu'il  y  a  deux  espèces  de  contrats  aléatoires. 

La  première  est  de  ceux  par  lesquels  il  n'y  a  que  l'une  des 
parties  contra<;tantes  qui  s'expose  à  un  risque  au  profit  de 
l'autre  partie,  laquelle  lui  paie  ou  s'oblige  de  lui  payer  le 
prix  de  ce  risque,  sans  qu'elle  s'expose  réciproquement  à 
aucun  risque.  Tel  est  le  contrat  d'assurance  (1).  Il  n'y  a 
que  l'une  des  parties,  c'est-à-dire  l'assureur,  qui  se  charge 
des  risques  maritimes  des  effets  de  l'assuré.  L'autre  partie, 
qui  est  l'assuré,  lui  paie  ou  s'oblige  de  lui  payer  la  prime, 
qui  est  le  prix  de  ce  risque,  sans  que  l'assuré  s'expose  de  son 
côté  à  aucun  risque.  Il  en  est  de  môme  du  contrat  à  la 
grosse. 

La  seconde  espèce  de  contrats  aléatoires  est  de  ceux  par 
lesquels  chacune  des  parties  se  charge  réciproquement  d'un 


(1)  En  supposant  le  contrat  formé,  et  en  envisageant  seulemant  les 
effets  qu'il  produit,  la  proposilion  de  Pothier  est  vraie  ;  dans  celte  situa- 
tion, 1  ai  JUré  ae  court  plus  (le  risque,  son  obligation  est  positivement 
déterminée,  il  doit  payer  la  prime,  quel  que  soit  l'événement. 

Mais  si  l'on  considère  la  position  des  parties  avant  le  contrat,  et  môms 
au  moment  de  cortracter,  il  est  facile  de  voir  que  l'assuré  consent  à 
courir  le  risque  de  payer  une  somme  qui  sera  une  pure  perte  pour  lui,  si 
le  sinistre  ne  se  réalise  pas,  ou  qui  lui  procurera  la  réparation  si  le  sinis- 
tre a  lieu,  c'est-à-dire  une  somme  beaucoup  plus  forte  que  ceMe  qu'il 
aura  déljoursée.  Cette  observation  peut  servir  à  expliquer  la  différence 
de  rédaction  des  arts.  1 104,  deu.\ième  alinéa,  et  19Gi,  C.  civ. — (Bdc.ngx.) 
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ris<ïue,  qui  est  le  prix  de  celui  dont  l'autre  se  charge.  De  ce 
nombre  est  le  contrat  à  rente  viagère^  qu'on  appelle  aussi  à 
fonds  perdu,  dont  nous  avons  parlé  en  notre  Traité  du  Con- 
trat de  Constitution.  Par  ce  contrat,  le  vendeur  court  le 
risque  de  ne  recevoir  rien  ou  presque  rien  pour  la  chose 
qu'il  vend  à  l'acheteur,  si  ce  vendeur  venait  à  mourir  peu 
après  le  contrat  ;  et  ce  risque  que  court  le  vendeur,  est  le 
prix  de  celui  que  court  de  son  côté  l'acaeteur,  de  payer  au 
vendeur  le  double  ou  le  triple  du  prix  de  cette  chose,  si  le 
vendeur  vivait  très  longtemps. 

Le  Contrat  de  Jeu  est  de  cette  seconde  espèce.  Chacun  des 
joueurs  court  risque  de  donner  à  l'autre  la  somme  convenue, 
si  c'est  l'autre  qui  gagne  la  partie:  et  ce  risque  que  l'un 
court,  est  le  prix  de  celui  que  l'autre  joueur  court  de  son 
côté  de  lui  en  donner  autant,  si  c'est  lui  qui  gagne. 

Chap.  IL— Ou  l'on  bapporte  les  lois  des  romains  et  leû 

NOTRES  SUR   LE   JEU. 

§  1".  lots  romaines.  — 39.  Le  jeu  était  très  sévèrement  dé- 
fendu par  les  lois  rçmaines.  Le  jurisconsulte  Paul  fait 
mention  d'un  sénatus-consulte  qui  défendait  de  jouer  de 
l'argent  à  quelque  jeu  que  ce  fût,  si  ce  n'est  à  certains  jeux 
qui  contenaient  un  louable  exercice  du  corps,  et  étaient 
utiles  peur  la  guerre,  lesquels  étaient  nommément  exceptés  : 
Senatûs-consuUum  veluit  in  pecuniam  ludere;  prxterquàm  si 
<]ui  certet  hastâ  vel  pilo  jaciendo,  vel  currendo,  saliendo,  lue- 
tando,  pugnando,  quod  virtutis  causa  fiât;  L.  2,  /în.,  fF.  de 
Aleatorib. 

40.  Cette  défense  de  jouer  de  l'argent  comprenait  toutes 
les  choses  appréciables  à  prix  d'argent.  Il  était  seulement 
permis  ds  jouer  son  écot  dans  un  festin,  même  à  des  jeux  de 
hasard  :  Quod  in  convivio  vescendi  causa  ponilur,  in  eam  rem 
(Ued  ludere  permitlitur;  L,  4,  fF.  eod.  tit. 

La  raison  de  cette  exception  est  sensible.  La  fin  qui  rend 
le  jeu  contraire  aux  bonnes  mœurs,  qui  consiste  dans  le  désir 
de  s'enrichir  aux  dépens  et  par  la  dépouille  de  celui  contre 
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qui  on  joue,  ne  se  rencontre  pas  dans  ce  cas,  où  le  prix  du 
jeu  ne  doit  pas  entrer  dans  la  poche  du  gagnauc,  mais  doit 
être  employé  au  festir. 

41.  Ce  sénatus-consulte  qui  défendait  de  jouer  de  l'argent» 
ne  se  bornait  pas  à  dénier  l'actio  pour  ce  qui  avait  été 
gagné  au  jeu  ;  il  donnait  une  action  au  perdant  contre 
le  gagnant,  pour  répéter  ce  qu'il  lui  avait  payé  pour  le  prix 
du  jeu. 

On  admettait  à  cette  répétition  môme  les  enfants  contre 
leur  père,  et  les  affranchis  contre  leur  patron:  Adversùs 
parentes  et  patronos  est  repetitio  ejus  quod  in  aleâ  (\)  lusum 
est  (2)  ;  utilis  ex  hoc  edicto  (3)  datur;  ead.  L.  4,  §  2. 

On  ne  sait  pas  précisément  le  temps  de  ce  sénatus-con- 
sulte ;  il  peut  être  du  temps  de  Septime-Sévère,  ou  de  quel- 
qu'un de  ses  prédécesseurs.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  n'avait 
pas  établi  un  droit  nouveau  ;  il  ne  faisait  que  confirmer 
les  anciennes  lois,  qui  n'étaient  malheureusement  que  trop 
mal  observées.  Il  est  fait  mention  dans  la  seconde  Philip- 
pique  de  Cicéron,  n.  28,  d'une  procédure  criminelle  {publi- 
cum  judicium)  établie  contre  ceux  qui  jouaient  aux  jeux  de 
hasard. 


(I)  Nous  avons  suivi  la  leçon  de  Cujas,  qui  a  restitué  dans  le  texte  ce 
mot  aledt,  au  lieu  de  familiâ,  qui  ne  présente  aucun  sens.  (Note  de 
l'édition  de  1766.) 

(2j  Les  enfants  et  les  affranchis  n'étaient  pas  admis  à  intenter  l'action 
directa,  c"est-4-dire,  qui  naît  directement  de  cette  loi  ;  parce  que  cette 
action  étant  famosa,  elle  emportait  note  d'infamie  contre  le  joueur  qui 
était  condamné  par  celte  action,  et  qu'il  n'était  pas  permis  d'intenter  les 
actions  de  cette  espèce  contre  les  personnes  à  qui  on  devait  le  respect. 
Mais,  à  la  place  de  celle  action,  on  donnait  aux  enfants  et  aux  atfran- 
cliis  une  action  ulilis  ou  in  faclum,  qui,  sans  emporter  infamie,  était  aux 
mêmes  fins.  [Idem) 

(3)  Cet  édit  est  le  sénatus-consulte  dont  Paul  parle  au  commencement 
de  la  loi.  Les  édits  des  premiers  empereurs  étaient  confirmés  par  un 
sénatus-consulte  ;  c'est  pourquoi  ces  lois  s'appelèrent  "promiscuè,  tantôt 
ediclum,  tantôt  senalus-consuUum.  Voyez  notre  préface  in  Pand.  Justin., 
caD.  1:  ?  2.  i.ldem.) 
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42.  Ceux  qui  recevait  chez  eux  des  joueurs  pour  y  jouer 
à  des  jeux  de  hasard,  étaient  si  odieux,  que  le  prêteur  leur 
refusait  toute  action  pour  les  insultes  qu'on  leur  aurait 
faites,  les  dommages  qu'on  leur  aurait  causés,  oa  les  vols 
qu'on  leur  aurait  faits  pendant  ce  temps  :  5»  quis  eum  apud 
quem  aled  lusum  esse  dicetur  verberaverit  damnumve  ei  de- 
deril^  aud  si  quid  eo  tempore  dolo  ejus  substractum  est^  judi- 
cium  non  dabo  ;  L.  1,  ff.  eod.  Ht. 

Le  prêteur  jugeait  que  cet  homme  ayant,  sa  recevant  des 
joueurs  chez  lui,  donné  occasion  à  ces  délits,  n'était  pas 
recevable  à  s'en  plaindre. 

43.  Le  prêteur  punissait  aussi  ceux  qui  avaient  forcé 
quelqu'un  à  jouer  ;  ils  étaient  punis  par  amende  ou  par 
prison  ;  eâd.  L.  1,  §  /tn  ;  L.  2. 

44.  Justinien  a  enchéri  sur  les  lois  contre  le  jeu.  Tl 
défend,  comme  l'avait  fait  l'ancien  sénatus-consulte,  déjouer 
à  l'argent,  à  quelque  espèce  de  jeu  que  ce  soit,  à  l'exception 
seulement  de  certains  jeux  qui  sont  nommés  dans  sa  Cons- 
tituhon,  qui  contiennent  un  louable  exercice  du  corps: 
mais  au  lieu  que  l'ancien  sénatus-consulte  avait  permis  de 
jouer  de  l'argent  à  ces  jeux,  sans  limiter  la  somme,  Justinien 
ordonne  qu'on  ne  pourra  jouer  à  ces  jeux  permis  plus  d'un 
écu  d'or  pour  une  partie  de  jeu. 

A  l'égard  des  autres  jeux,  Justinien  donne  une  action 
aux  perdants  contre  les  gagnants,  pour  la  répétition  de  ce 
qu'ils  ont  payé  pour  le  prix  du  jeu,  comme  l'avait  fait 
l'ancien  sénatus-consulte  ;  mais  il  ajoute  deux  choses.  — 
l**  Il  ordonne  que  cette  action  ne  sera  pas  sujette  à  la  pres- 
cription ordinaire  à  laquelle  sont  sujettes  toutes  les  actions, 
qui  est  celle  de  trente  ans,  et  que  le  perdant  et  ses  héritiers 
seront  reçus  à  cette  répétition  pendant  le  temps  de  cin- 
quante ans.  — 2*  Il  ordonne  que,  dans  le  cas  auquel  le  per- 
dant négligerait  de  répéter  la  somme  qu'il  a  perdue  au  jeu, 
les  officiers  municipaux  de  la  ville  où  le  délit  a  été  commis, 
pourraient  poursuivre  la  répétition  de  cette  somme,  pour 
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être  employée  à  des   ouvrages  publics  pour  l'utilitô  et  la 
décoration  de  la  ville  ;  L.  1, 2  et  3,  Cod.  de  Aleat. 

§  II.  Des  lois  des  rois  de  France.  —  45.  Nous  trouvons  dans 
les  Capitulaires  de  Charlemagne  une.  loi  de  ce  prince  qui 
confirme  les  défenses  de  jouer  aux  jeux  de  hasard,  faites 
tant  aux  laïques  qu'aux  ecclésiastiques,  par  le  concile  de 
Mayence,  tenu  l'an  813. 

Nous  avons  une  ordonnance  de  saint  Louis,  de  l'an  1254, 
qui  défend  de  jouer  aux  déc. 

Nous  en  avons  une  de  Charles  le  Bel,  de  l'an  1319,  et  de 
Charles  V,  du  13  avril  1369,  qui  défend  les  jeux  de  dés,  de 
tables  ou  trictrac,  de  quilles,  de  billes,  de  boules,  et  généra- 
lement  tous  les  jeux,  à  l'exception  de  ceux  qui  sont  propres  à 
exercer  au  fait  des  armes  ;  à  peine,  contre  les  contrevenants, 
de  40  sous  d'amende. 

46.  Par  la  suite  tous  les  jeux  ne  furent  pas  indistinctement 
défendus  ;  car  Charles  VIII,  dans  une  ordonnance  pour  la 
police  des  prisons  du  Châtelet  de  Paris,  après  avoir  fait  une 
défense  générale  aux  prisonniers  de  jouer  aux  dés,  permet 
aux  '^rsonnes  de  naissance  qui  y  sont  retenues  pour  causes 
légères  et  civiles,  de  jouer  au  trictrac  et  aux  échecs. 

De  Lamarre,  en  son  Traité  de  la  Police,  rapporte  des 
lettres  patentes  de  François  I",  en  faveur  du  jeu  de  la  paume, 
qui  permettent  d'exiger  ce  qui  a  été  gagné  à  ce  jeu. 

47.  Charles  IX,  par  l'ordonnance  d'Orléans,  art.  101,  dé- 
fend avec  les  bordels,  tous  brelans,  jeux  de  quilles  et  de  dés, 
à  peine,  contre  les  contrevenants,  d'être  punis  extraordina;re- 
ment. 

Le  même  prince,  par  l'ordonnance  de  Moulins,  en  1566, 
art.  59,  donne  une  action  aux  mineurs  pour  la  répétition  de 
ce  qu'ils  ont  perdu  aux  jeux  de  hasard,  sans  néanmoins  ap- 
prouver ces  so'-'es  de  jeux  entre  majeurs. 

48.  Par  une  déclaration  du  roi  Louis  XIII,  du  30  mai 
1611,  il  est  dit:  "Faisons  déionses  à  toutes  personnes  de 
"  tenir  brelans,  ni  s'assembler  pour  jouer  aux  cartes  ou  aux 
"  dez,  même  aux  propriétaires  détenteurs  de  leurs  maisons, 
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«  ou  locataires  d'icelles,  d'y  recevoir  ceux  qui  y  tiendront 
"  les  dits  brelans,  ou  joueront  esdits  jeux,  à  peine  d'amende, 
"  d'autre  punition,  s'il  y  échet,  et  d'ô  tre,  en  leur  propre  et 
"  privé  nom,  responsables  de  la  perte  des  deniers  qui  y  sera 
'■'  faite,  et  tenus  à  la  restitution  d'iceux.  —  Enjoignons  aux 
''juges  de  se  transporter  es  maisons  où  ils  seront  avertis  y 
"  avoir  brelans  et  assemblées,  de  se  saisir  de  ceux  qui  s'y 
'^  trouveront,  ensemble  de  leur  argent,  bagues,  joyaux,  et 
"  autres  choses  exposées  au  jeu,  en  faire  et  distribuer  les 
"  deniers  aux  pauvres  des  hôtels-Dieu,  etc." 

L'arrêt  d'enregistrement  déclare  nulles  les  promesses  faites 
pour  le  jeu,  et  ordonne  que  toute  action  soit  déniée  pour 
raison  d'icelles. 

L'auteur  de  la  Morale  de  Grenoble  rapporte  mal  cette  décla- 
ration de  IGll  :  il  semble  lui  faire  dire  qu'elle  donne  à  ceux 
qui  ont  perdu  une  somme  au  jeu,  le  droit  de  la  répéter 
contre  les  gagnants  à  qui  ils  l'ont  payée.  Il  paraît  au  ",00- 
traire  par  les  termes  de  cette  déclaration  que  nous  venons  de 
rapporter,  et  qui  est  rapportée  en  entier  dans  le  Traité  de  . 
Police  de  Lamare,  1. 1,  p.  458,  que  ce  n'est  pas  contre  le  joueur 
que  cette  répétion  est  accordée  ;  mais  c'est  contre  celui  qui 
a  prêté  sa  maison  pour  jouer.  La  loi  prononce  cette  peine 
contre  lui,  pour  le  punir  d'avoir  donné  lieu  à  la  perte  du 
jeu  en  prêtant  sa  maison. 

On  peut  voir  dans  le  même  Traité  de  Police  les  arrêts  et 
règlements  de  police  contre  ceax  qui  donnent  à  jouer,  sur- 
tout aux  jeux  de  pharaon,  de  basse  tte,  de  lansquenet  et 
autres. 

Chap.  IIL — Sr  LE  JEU  produit  quelque  obligation  ;  et  si  l'on 

EST  OBLIGÉ   DE   RESTITUER   CE  Qu'ON   A  GAGNÉ   AU  JEU, 
A   CEUX    QUI    ONT   PERDU. 

49.  Les  anciennes  ordonnances  de  nos  rois  ayant  défendu 
tous  les  jeux,  à  l'exceçtion  de  ceux  qui  sont  propres  à 
exercer  au  fait  des  armes,  et  n'ayant  fait  aucune  distinction 
à  l'égard  de  tous  les  autres  jeux,  entre  ceux  qui  sont  jeux 
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d'adresse,  et  ceux  qui  sont  jeux  de  hasard,  ni  entre  le  gros 
jeu  et  le  petit  jeu  ;  c'était  une  conséquence  que  les  jeux, 
quel  qu'ils  fussent,  à  l'exception  de  jeux  propres  à  exercer 
au  fait  des  armes,  ne  pussent  produire  d'obligation  civile, 
.  et  que  les  joueurs  ne  dussent  pas  être  reçus  à  poursuivre 
en  justice  le  paiement  de  c*e  qu'ils  auraient  gagné  au  jeu. 

50.  Quoique  par  la  suite  la  défense  des  jeux  ait  été  bornée 
aux  jeux  de  hasard,  néanmoins  la  jurisprudence  s'est  con- 
servée de  dénier  l'action  pour  le  jeu,  à  l'égard  de  quelque 
jeu  que  ce  fût. 

La  raison  est  que,  quoique  la  défense  des  jeux  ne  subsiste 
aujourd'hui  qu'à  l'égard  des  jeux  de  hasard,  les  autres  jeux 
sont  plutôt  tolérés  qu'autorisés  :  ou  s'ils  sont  permis,  ils  ne 
le  sont  que  comme  simples  récréations,  et  ne  sont  point 
considérés  comme  acte  de  commerce,  destinés  à  produire 
des  droits  et  des  obligations.  C'est  pourquoi  les  joueurs 
peuvent  bien  recevoir  hon:.êtement  et  licitemei^.  _  som- 
mes modiques  qu'ils  ont  gagnées  en  jouant  à  un  petit  jeu  ; 
mais  quelque  permis  que  soit  ces  petits  jeux,  ils  ne  le  sont 
pas  jusqu'au  point  de  donner  aux  joueurs  une  action  poiv 
poursuivre  en  justice  le  paiement  des  sommes  qu'ils  y  ont 
gagnées. 

51.  A  l'égard  des  jeux  propres  à  exercer  au  fait  des  ar- 
mes, ces  jeux  étant  expressément  autorisés  par  les  lois,  on 
doit  donner  une  action  aux  joueurs  pour  le  paiement  de  ce 
qu'ils  ont  gagné  à  ces  jeux. 

Par  exemple,  si  plusieurs  personnes  ont  joué  ensemble  un 
écu  au  profit  de  celle  d'entre  elles  qui  tirerait  le  plrs  juste 
son  coup  de  fusil  dans  un  blaoc,  ce  jeu  étant  un  jeu  propre 
à  exercer  pour  le  fait  des  armes,  et  expressément  autorisé, 
je  pense  que  le  gagnant  doit  avoir  une  action  pour  contrain- 
dre au  paiement  de  l'écu  les  refusants. 

Mais  si  l'on  avait  joué,  même  aux  jeux  de  cette  espèce, 
des  sommes  excessives,  je  crois  que  l'action  devrait  être 
déniée  au  gagnant  :  car  la  fin  de  ces  jeux  n'est  plus  alors 
celle  de  faire  connaître  son  habileté  dans  un  exercice  utile, 
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mais  celle  de  s'enrichir  en  dépouillant  ceux  contre  qui  on 
joue,  qui  est  une  fin  déshonnôte.  C'est  pourquoi  Justinien, 
comme  nous  l'avons  vu  ci-dessus,  fixe  la  somme  qu'on  pou- 
vait jouer  licitement  à  ces  jeux  d'exercice.  Cette  somme 
n'étant  pas  fixée  parmi  nous,  elle  doit  «itre  laissée  à  l'arbi- 
trage du  juge. 


*  Troplong.,  Cont.  aléat.^  i     47.  Maintenant  rentrons  dans  le 

iur  ar..  1965-1966.     )  code  civil. 

L'art  1966  a  reproduit  l'ancienne  distinction  entre  lej  jeux 
qui  tieunent  à  l'adresse  et  à  l'exercice  du  corps,  et  ceux  qui 
sont  de  hasard. 

L'art.  1965  n'accorde  action  en  justice  que  pour  les  dettes 
contractées  dans  des  jeux  d«  la  première  espèce  ;  il  la  refuse 
pour  les  autres. 

4  3.  La  raison  en  est  sensible. 

Les  jeux  d'exercices  sont  utiles  :  ils  développent  les  forces, 
ils  délassent  le  corps  ;  ils  préparent  de  bons  soldats,  des  agri- 
culteurs vigoureux,  des  marins  adroits  et  intrépides,  etc.,  etc.  ; 
trop  négligés  peut-être  dans  nos  sociétés  modernes,  ils  sont 
lignes  d'encouragement  ^1). 

49.  Parmi  ces  jeux  privilégiés,  l'art.  1966  cite  les  courses 
\  pied  et  à  cheval,  les  courses  de  chariot,  le  jeu  de  paume  (2). 

(1)  Portails,  Ex-posê  des  motifs,  (Fenet,  t.  XIV,  p.  541);  Siméon,  tribun. 
(Fenet,  loc.  cit.,  p.  551). 

(2)  Voy.  Danty,  p.  247. 

Add.  Jurisprudence  belge.— CeM  qui  a  obtenu  îe  prix  de  jeux  publics 
ouverts  par  une  administration  municipale,  a  qualité  pour  agir  directe- 
ment  en  restitution  de  ce  prix  contre  l'indu  possesseur. 

L'administration  municipale  a  la  môme  action.  Cette  action  n'appar- 
lient  pas  au  président  du  jury  chargé  de  décerner  le  prix  du  concours. 

Les  tribunaux  sont  compétents  pour  connaître  de  celle  action. 

Tout  concurrent  qui  s'inscrit  pour  prendre  part  aux  jeux,  se  soumet 
par  cette  seule  inscription  à  toutes  les  clauses  du  règlement  arrôté  pour 
la  police  des  jeux.    Il  est  en  conséquence  tenu  d'exécuter  les  décisions 
du  jury  institué  par  ce  règlement.  Bruxelles,  30  juin  1834  (J,  de  B.,  1834 
2,  428). 


332 
(ARTICLE  1927.] 

Mais  cette  énuraération  n'est  pas  limitative.  On  peut  y 
joindre  la  nage,  les  combats  de  rameurs,  le  tir  au  pistolet,  etc.; 

50.  Ou  bien  le  jeu  d'échecs,  inventé,  dit-on,  par  Palamède 
au  siège  de  Troie  (1),  jeu  de  combinaison  et  de  calcul,  qui 
exerce  l'esprit  et  offre  un  noble  délassement  (2).  Thomas 
Actius  1  appelle  meri  ingenii  (3),  extrcLMio  honesta,  omnibus 
permissa,  horis  congruis  c»  tempore  debito  (4)  ;  il  le  loue  pour 
sa  similitude  avec  l'art  de  la  guerre  avec  lequel  il  rivalise  de 
noblesse  (5).  Siméon,  sans  le  non  mer,  semble  y  faire  allu- 
:ion  quand,  dans  son  rapport  au  tribunal,  il  met  dans  la 
classe  privilégiée  "  les  jeux  qui  développent  ou  txercent  les 
facultés  intellectuelles  (6)." 

51.  On  a  pensé  qu'on  pouvait  autoriser,  en  pareil  cas,  les 
joueurs  àintéresser  leur  jeu  pour  se  donner  plus  d'émulation. 
Néanmoins,  quand  le  prix  stipulé  est  exorbitant,  les  tribu- 
naux sont  autorisés  à  rejeter  la  demande  pour  le  tout  (7)  ;  car 
le  jeu  s'écarte  alors  de  sa  fin  honnête  ;  il  devient  moins  une 
récréation  qu'un  commerce  dangereux  (8)  ;  il  cesse  d'être 
licite.  En  cas  de  contestaiion,  c'est  aux  juges  à  voir,  d'après 
l'état  fies  parties  et  leurs  facultés,  si  le  prix  est  exorbitant  ; 
quand  ils  le  trouvent  tel,  ils  doivent,  non  pas  le  dimin_..  et 
le  restreindre,  car  alors  ils  feraient  un  contrat,  mais  le  reje- 
ter entièrement,  comme  in*3Ctant  le  contrat  d'un  vice  d'im- 
moralité (9). 


(1)  Ce  qui  est  fort  contestable.  Voy.  Actius,  d.  Ludo  scacchor.,  q.  3, 
n"  1  et  suiv. 

(2)  Danly,  p.  567  ;  Paris  de  Puteo,  de  Ludo,  n.  5. 

(3)  Dans  son  traité  de  Ludo  scacchorum,  q.  1,  n.  1. 

(4)  Q.  2,  n.  1. 

(5)  Q.  4,  n"  7  et  8. 

(6)  Fenet,  t.  XIV,  j.  .  Jl. 

(7)  Arg.  de  la  loi  3  au  C,  de  aleaU  ;  Zachariae,  t.  III,  p.  79,  note  6. 

(8)  Portalis,  Eg:fosé  des  motifs  (Penet,  t.  XIV,  p.  541). 

(9)  Add.  Op.  conf.  de  Delvincourt,  t.  VIII  in-8»,  p.  365  ;  de  Mazerat 
sur  Demante,  n.  708  ;  de  Zachariae  et  sos  annotateurs,  g  386  ;  de  Duran- 
ton,  n.  111  ;  de  Dalioz,  n.  3. 

Mais  la  défaveur  ne  devant  cesser  qu'autant  que  l'intérêt  de  la  partie 
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51.  2«  (î).      51.  3«>  (2). 

j2.  Le  contrat  par  lequel  lei  parties  stipulent  un  prix  dans 
les  jeux  licites  est  un  contr.'it  intéressé  de  part  et  d'autre  et 
aléatoire  (3)  :  il  est  parfait  par  le  consentement  et  ne  requiert 
pas  la  tradition  des  enjeux.     « 

53.  Mais  plusieurs  conditions  sont  exigées  pour  sa  validli^. 

La  première,  c'est  que  les  parties  âoient  capables.  Ainsi  un 
billet  souscrit  par  un  mineur  sans  l'autorisation  de  son  tu- 
teur, pour  perte  au  jeu  de  paume,  ne  serait  pas  valable  (4). 


de  jeu  est  en  proportion  de  la  fortune  des  joueurs  et  de  l'utilité  du  jeu, 
il  est  laissé  à  la  prudence  des  ju^es  de  rejeter  la  demande,  quand  la 
somme  leur  parait  excessive.  (Demante,  n.  708). 

Malleville  avnit  dit:  «  Telle  était  aussi  l'ancienne  jurisprudence  attes- 
tée par  Rousseaud,  Despeissas,  Mornac,  etc." 

(1)  Add.  Quid  si  le  perdant  est  fort  riche  et  que  le  gagnvnl  le  soit  peu, 
dans  le  cas  où  la  somme  jouée  parait  excessive  f —  "  Nous  penserions 
volontiers,  répond  Duranton,  n.  113,  que  le  juge,  en  pareil  cas,  devr.iit 
rejeter  purement  et  simplement  la  demande,  attendu  que  le  contrat  de 
jeu  est  co.-nmutatif,  et  que  dès  que  Tune  des  parties,  si  elle  eût  perdu, 
n'eût  pas  d  être  conuamnée  à  payer,  elle  ne  doit  pas,  parce  qu'elle  a 
gagné,  obtenir  la  somme  convenue.  Si  elle  n'a  pas  couru  les  risques 
défavorables,  elle  n'a  pas  dû  non  plus  courir  la  chance  avantageuse  ; 
autrement  le  contrat  serait  sans  cause  sulTisante,  il  cesserait  d'être  inté- 
ressé de  part  et  d'autre.  Le  gagnant  est  d'ailleurs  blâmable  d'avoir 
joué  une  somme  qu'il  n'aurait  peut-être  pu  payer,  ou  qu'il  n'aurait  pu 
payer  qu'en  se  gênant  beaucoup." 

(2).  Add.  Quid  si  le  jeu  avait  été  excessif,  mais  que  la  demande  fût 
inférieure  à  la  somme  perdue? — Duranton,  n.  lU,  donne  la  solution 
suivante:  "Et  si  le  jeu  avait  éié  excessif,  le  trhunal,  suivant  nous, 
pourrait  également  rejeter  la  demande  quoiqu'elle  fût  inférieure  à  la 
somme  perdue,  le  gagnant  ayant  craint,  en  la  formant,  qu'elle  ne  fût 
rejetee  pour  cause  d'excès,  et  l'ayant  réduite  dans  cette  vue  ;  car  le  jeu 
n'en  a  pas  moins  été  illicite  ;  il  n'avait  pas  pour  but  r<îxercice  du  corps, 
mais  de  procurer  un  gain;  on  a  donc  joué  contre  l'esprit  de  la  loi.  Que 
résulte-t-il  de  la  réduction  de  la  demande?  Une  remise  de  partie  d'une 
action  que  le  tribunal  eût  pu  rejeter  pour  cause  d'excès,  et  voilà  tout." 

(3)  Pothier,  Jeu  n.  3. 

(4)  Danty,  p.  247,  Duveyrier,  tribun  (Fenet,  t.  XIV,  p,  561). 
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54.  La  seconde,  c'est  qu'entre  personnes  capables  le  con- 
sentement soit  libre. 

55.  La  troisième,  qu'il  y  ait  égalité  de  risques  de  part  et 
d'autre.  Cette  égalité  ne  se  prend  pas  avec  une  aussi  grande 
rigueur  mathématique  que  l'a  toulu  Pothier  n°  25  ;  il  serait 
d'ailleurs  impossible  de  l'obtenir.  Il  suffit  qu'il  n'y  ait  pas 
un  inégalité  qui  rende  la  lutte  disproportionnée.  Qu'ont 
voulu  les  joueurs  ?  se  donner  une  distraction,  et  exciter  leur 
émulation  par  un  prix.  Il  ne  faut  donc  pas  peser  au  point 
de  vue  d'un  intérêt  trop  jaloux  un  contrat  qui  n'est  pas  un 
acte  de  commerce.  Après  tout,  l'inégalité  de  forces  peut  se 
trouver  compensée  par  la  disposition  actuelle  du  joueur  le 
plus  fort,  qui,  à  tel  jour  donné,  peut  avoir  une  liberté  moins 
pleine  de  ses  moyens  d'adresse. 

56.  La  quatrième  condition,  c'est  que  le  jeu  soit  tenu  avec 
fidélité  (1). 

57.  Quant  aux  jeux  qui  ne  sont  pas  propref  à  exercer  au 
fait  des  armes  et  à  entretenir  les  forces  corpore'les  et  in'  1- 
lectuelles,  la  loi,  sans  les  défendre,  ne  les  reconnaît  pas  a 
justice.  Ces  jeux  senties  jeu.v  de  hasard,  les  jeux  de  cartes  (2), 
le  jeu  de  billard  (3),  dont  les  combinaisons,  appelées  savantes 

(1)  Pothier,  n.  ï6. 

(2)  Scaccia,  J  1,  quœst.  1,  n.  85. 

(3)  Poitiers,  4  mai  1810  (Dalloz,  Jeu,  p.  598  ;  Devilleneuve,  III,  2,  264); 
Grenoble,  6  décembre  1823  (Devilleneuve,  VII,  2,  274)  ;  Montpellier,  4 
juillet  1828  (Devilleneuve,  IX,  2,  110);  Angers,  13  août  18M  (Dal)oz 
XXXII,  2,  141  ;  Sirey,  XXXII,  2,  270). 

Add.  Il  en  était  ainsi  avant  le  code.  Voy.  l'a.Têt  rapporté  par  Merlin, 
V  Jeu,  n.  4. 

Cmlrà,  Chardon,  de  la  Fraude,  t.  III,  n.  5  58. 

Add.  Où  Chardon  dit  :  "  La  cour  de  Poitie-^,  au  contraire,  par  arrêt 
du  4  mai  1810,  décida  que  le  billard  ne  devait  pas  ôlre  mis  dans  la  classe 
des  jeux  d'adresse,  et,  en  exécution  de  l'article  1965,  renvoya  Bouitretde 
toutes  les  demandes  de  Gilbert.  On  ne  peut  qu'applaudir  au  dispositif 
de  cet  arrêt,  mais  le  motif  nous  f^mble  une  erreur.  Il  suflit  de  voir  jouer 
nu  billard  pendant  cinq  minutes  pour  reconnaître,  avec  les  auteurs  du 
Viclionnaire  de  VAcadémie,  que  l'exercice  du  corps  et  l'adresse  y  domi- 
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par  les  joueurs,  ne  sont  d'aucun  fruit  pour  le  bien  public  (1), 
et  ne  sauraient  produire  des  soldats  vigoureux  ou  des 
hommes  utiles  à  la  société  (2)  ;  les  jeux  de  quilles  (3)  etc.,  etc. 

58.  Ce  n'est  pas  qu'en  eux-mêmes  ces  jeux  soient  entachés 
d'un  caractère  d'immoralité  ;  non  sans  doute,  et  il  arrive 
tous  les  jours  qu'ils  servent  à  ces  distractions  honnêtes  dont 
l'homme  a  besoin  après  avoir  supporté  le  poids  ou  l'amer- 
tume des  travaux.  Mais  s'ils  restent  à  l'état  de  simples  dis- 
tractions, ils  ne  sont  pas  du  ressort  des  lois  (4),  les  amuse- 
ments ne  devant  pas  être  des  sources  d'obligations  juridiques 
et  des  causes  de  procès.  Que  si,  au  contraire,  on  s'en  fait  un 
moyen  de  spéculation  et  de  gain,  ils  deviennent  indignes  de 
la  protection  du  législateur.  Tandis  que  les  autres  contrats 
rapprochent  les  parties  dans  une  réciprocité  de  services  et 
dans  un  but  utile,  le  jeu  les  met  en  présence  pour  se  diviser, 
se  souhaiter  malheur,  3  maudire.  Ces  considérations  ont 
été  développées  avec  bt  ucoup  d'éloquence  par  M.  Portalis 
dans  son  Exposé  des  me  ifs  ;  elles  expliquent  très-bien  pour, 
quoi  les  dettes  de  jeu  sont  destituées  d'action. 

59.  De  là  plusieurs  conséquences  :  la  première,  c'est  que 
les  obligatioas  souscrites  pour  cause  de  jeu  ne  sauraient  être 
revêtues  de  la  sanction  de  la  justice  (5);  seulement,  si  elles  ont 
été  volontairement  acquittées,  le  paiement  n'en  est  pas  sujet  à 
répétition,  ainsi  que  nous  le  dirons  plus  amplement  en  com- 
mentant l'arL  1967. 

nent  autant  que  dans  tous  les  autres  jea.^  désignés  par  la  loi.  Parfois,  ii 
est  vrai,  le  hasard  aide  au  contraire  l'adresso  du  joueur  ;  mais  les  jeux 
d'armes,  de  course  et  de  paume  eu  sont-ils  exempts  ?  N'est-ce  pas  à  des 
circonstances  fortuites  qu  on  est  obligé,  souvent,  d'attribuer  les  revers 
ou  les  succès  de  ceur  qui  se  livrent  à  '•es  récréations  ?  Un  intérêt  modéré 
ot  proportionné  à  la  condition  du  joueur  peut  donc  être  admis  au  billard, 
et  devenir  la  cause  licite  d'une  action  judiciaire." 

(1)  Expressions  de  l'arrêt  de  Montpellier  précité. 

(2)  Expression  de  l'arrêt  d'A.ngers. 

(3)  Lord.  d'Orléans,  art.  101,  défendait  les  jeux  de  quilles  et  de  dés. 

(4)  Portails,  À'oUfs  (Fanet,  t.  XIV,  p.  52;)). 

(5)  Ord.  de  1629,  art.  138  (Néron,  1. 1,  p.  810. 
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60.  Alors  même  que  ces  obligations  auraient  été  souscrites 
après  la  perte  réalisée,  et  quand  bien  môme  on  leur  aurait 
donné  la  forme  de  billets  à  ordre,  l'action  en  justice  man- 
querait toujours  (1). 

61.  On  a  quelquefois  prétendu  que  la  remise  d'un  billet  à 
ordre  par  le  perdant  au  gagnant  équivaut  à  un  payment 
effectif,  et  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  revenir  sur  un  fait  ainsi 
accompli  C'est  un  piège  dans  lequel  la  jurisprudence  ne 
s'est  pas  laissé  prendre.  Les  arrêts  n'ont  vu,  avec  raison, 
dans  de  tels  actes,  que  des  promesses  et  non  des  paiements 
réalisés  :  ils  n'y  ont  pas  eu  égard  (2).  (V.  infrà  sur  1967). 

62.  On  s'est  avisé  d'un  autre  biais.  On  a  prétendu  que  le 
jouevir  qui,  dans  le  but  de  s'acquitter,  souscrit  une  obligation 
pour  prêt  d'argent,  fait  une  novation,  et  qu'à  une  dette  de 
jeu  succède  une  obligation  civile  ordinaire.  Cette  invention 
n'était  pas  heureuse,  et  les  joueurs  n'y  ont  gagné  que  la 
honte  d'ajo'uter  la  simulation  à  l'avidité  (3). 

(t)  Idem. 

(2)  Ord.de  1629,  art.  138  (Néron,  l.  I,  p.  810);  Grenoble,  6  décembre 
1823  (Devilleneuve,  VII,  2,  274)  ;  Angers,  13  août  1831  (Dalloz,  XXXII, 
2,  141)  ;  cass.,  req.,  30  novembre  1826  (Dalloz,  XXVII,  1,  75). 

(3)  Cass.,  req.,  29  décembre  1814  (Dalloz,  Jeu,  p.  597)  :  cass.,  req.,  30 
u.-embre  1826  (Dalloz,  XXVIl]  1,  75). 

Add.  Op.  conf.  Je  Delvincourt,  t.  VIII  in.8«,  p.  365  ;  de  ZacharisB,  \ 
386;  de  Deleurio,  n.  11538,  11539  ;  de  Dalloz,  Jeu,  sect.  II,  n.  6. 

Mallevilie  avait  dit,  sur  l'art.  1965:  "Nos  anciennes  ordonnances 
étaient  conrormesaux  lois  romaines  ;  celle  de  1629  particulièrement  décla- 
ra toutes  dettes  coniractées  au  jeu  nulles,  de  même  que  toute  obligations 
et  promesses  faite  pour  la  même  cause,  quelque  déguisées  qu'elles  soient. 

«  C'est  d'après  ces  derniers  termes  qu'il  fut  admis  que  l'on  pouvait 
prouver  par  témoins  qu'une  promesse,  quoique  excédant  100  livres,  pro- 
venait du  jeu,  pour  la  faire,  en  conséquence,  déclarûr  nulle.  Le  Journal 
des  audiences  en  rapporte  un  arrêt  de  Paris,  du  30  juillet  1693,  et 
Lapeyrère,  v*  Jeu,  un  aulre  de  de  Bordeaux.  Portails,  dans  son  discours 
au  corps  législatif,  an  qu'il  en  doit  être  encore  de  môme." 

Duranlon,  n'  107,  rappelle  ce  qui  suit  :  "  L'ordonnance  de  1629,  par 
ses  arts.  138  et  140,  dérogeait  expressément,  à  cet  égard,  à  l'ordonnança 
de  Moulins,  portant  qu'aucune  preuve   par  témoins  ne   serait  reçue 
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63.  Disons-le  d'un  mot  :  quel  que  soit  le  masque  que  la 

contre  le  contenu  aux  actes,  disposition  reproduite  dans  l'ordonnance  de 
1667  et  dans  l'art,  1341  du  code  civil.  Voyez,  à  ce  sujet,  ce  que  uous 
avons  dit  en  parlant  de  la  cause  des  obligations,  au  t.  X,  n.  370." 

Merlin,  Rép.,  v*  Jeu,  cite  les  anciennes  ordonnances  et  donne  l'éUt  de 
la  jurisprudence  avant  le  code. 

Aux  arrôls  cités  par  Troplong,  ajoutez  :  Paris  27  novembre  1811  (  D 
P.,  XXm,  2,  96)  ;  2  juin  1819  (D.  P.,  XXI,  2,  67). 

Jurisprudence.—lA  loi  n'accordUt  aucune  action  pour  les  dettes  du 
jeu,  il  s'ensuit  que  les  obligations,  quelle  que  soit  leur  apparence,  con- 
senties  pour  de  pareilles  dettes,  ont  une  cause  illicite  ;  que  la  preuve 
testimoniale  en  est  toujours  admissible,  encore  même  qu'elle  émane  d'une 
des  parties  contrac.antes.  Limoges,  8  janvier  1824,  Boudet  (D.  A.,  IX, 
600,  n,  8  ;  D.  P.,  II,  544,  n.  2  ;  B.  A.,  XVIII,  205). 

—L'obligation  de  payer  une  dette  du  jeu,  en  la  considérant  mômt 
comme  naturelle,  n'est  pas  susceptible  de  novation,  puisqu'elle  a  une 
cause  réprouvée  par  la  loi.  (Môme  arrôt.) 

Dalloz,  ut  suprà,  p.  206,  justifie  la  jurisprudence  en  ces  termes  :  "  En 
vain  dirait-on  que  l'art.  1341  du  code  civil  prohibe  cette  preuve  contre 
et  outre  le  contenu  aux  actes,  hors  les  cas  d'exception  expresse.  L'art. 
1353  permet  au  juge  d'admettre  toute  sorte  de  présomption  concluante 
en  cas  de  fraude,  et  sa  disposition  est  illimitée.  Lors  donc  que  le  con- 
sentement des  parties  a  eu  pour  but  d'éluder  une  loi  protectrice  des 
.eurs  publiques,  quand  il  a  été  concerté  da  manière  à  consacrer  une 
simulation,  un  droit  que  le  repos  des  familles  défend  de  légitimer,  il  y  a 
évidemment  plus  qu'une  fraude  d'intérêts  privés,  il  y  a  dol,  il  y  a  préju- 
dice pour  la  société  entière,  et  les  tribunaux  doivent  écouter  celui  qui  le 
dévoile  :  il  est  vrai  que,  guidé  le  plus  souvent  par  son  intérêt,  il  pourra 
inspirer  quelque  défiance  ;  mais  il  n'en  signale  pas  moins  une  fraude 
qu'il  y  a  danger  pour  tous  de  laisser  devenir  usuelle  ;  et  de  ce  qu'il 
existe  un  mélange  entre  l'intérêt  privé  et  l'intérêt  général,  on  ne  saurait 
en  conclure  que  celui-ci  doit  être  sacriUé  par  le  refus  d'entendre  la  partie 
qui  réclame.  Au  surplus,  par  cela  seul  que  l'art.  1965  du  code  civil  re- 
fuse une  action,  il  a  frappé  de  stérilité  les  oL>ligations  qui  naissent  du 
jeu,  et  introduit,  par  conséquent,  une  nouvelle  exception  à  l'art.  1341. 
Nous  en  avons  une  preuve  certaine  dans  l'exposé  des  motifs  qu'a  fait 
Portails  du  titre  qui  nous  occupe." 

"  La  décision  des  arrêts  ci-dessus  invoqués  est  fondée  sur  ce  que  la 
remise  d'un  billet  n'est  que  la  reconnaissance  d'une  dette  et  n'opère 
point  de  payement."  (Rolland  de  Villargues,  Jeu  n.  13). 

deLoriiIier,  Bid.1  vol.,  16,  '>o 
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dette  de  jeu  cherche  à  revêtir,  qu'elle  se  qualifie  obligation 
civile,  promesse,  billet,  même  transaction  (1),  elle  ne  saurait 
échapper  à  la  fin  de  non-recevoir  qui  l'attend  dans  le  sanc- 
tuaire de  la  justice. 

64.  Il  faut  même  ajouter  que  tontes  les  fois  que  le  sous- 
cripteur du  billet,  de  la  promesse  ou  de  la  transaction,  arti- 
cule que  la  cause  apparente  de  l'obligation  est  menteuse, 
qu'elle  n'est  pas  pour  prêt  d'argent,  qu'elle  dérive  d'une  dette 
de  jeu,  la  preuve  par  témoins  est  admissible  (2).  Ce  point 
est  aujourd'hui  tellement  certain  qu'on  n'ose  plus  le  con 
tester  devant  les  tribunaux. 

65.  Néanmoins,  il  ne  faut  pas  prodiguer  cette  preuve  ;  il 
faut  la  réserver  pour  les  cas  où  les  vraisemblances  sont  de 
nature  à  déterminer  la  conviction  du  juge. 

Celui-ci  pourrait  aussi  remplacer  la  preuve  testimoniale 
par  des  présonrtptions  graves,  précises  et  concordantes.  Mais 
on  rejetterait  les  présomptions  qui  ne  seraient  pas  revêtues 
de  ce  caractère.  Un  sieur  Servatius  avait  souscrit  un  billet 
à  ordre  au.profit  du  sieur  Rognât,  de  la  somme  de  16,000  fr., 
valeur  provenant  d'une  différence  sur  25,000  fr.  de  rentes 
reçues  et  livrées.  Servatius  soutenait  que  ce  mot  de  différence 
contenait  avec  lui  la  preuve  qu'il  s'agissait  d'une  opération 
de  jeu  à  la  bourse.  Mais  cette  présomption  était  combattue 
par  la  déclaration  que  les  rentes  avaient  été  livrées  ;  il  per- 
dit son  procès  à  la  cour  royale  de  Paris  et  à  la  cour  de  cas- 
sation (3). 

66.  Mais  que  dirons-nous  des  contrats  faits  non  plus  entre 
joueurs  qui  reconnaissent  l'existence  de  la  dette  et  veulent 

(1)  Puteo,  n.  21  ;  Junge  Caccialupus  el  Costa. 

(2)  Danty,  p.  244,  n.  3  ord.  précitée  de  1629;  Chardon,  t.  III.  n  561; 
Limoges,  2  juin  1817  ou  1819  (Devilleneuve,  VI,  2  81):  Lyon,  21  dé- 
cembre 1822  (Devilleneuve,  VII,  2,  141)  ;  Grenoble,  6  décembre  1823 
(Devilleneuve,  VII,  2,  274)  ;  cass.,  req.,  9  décembre  1844  (Dalloz,  v«  Jtu, 
p.  698);  cass.,  req.,  30  novembre  182S  (Dalloï,  XXVII,  1,  75). 

(3)  Arrêt  inédit  de  la  ch.  civile  du  15  novembre  1813,  au  rapport  de 
Pajon. 
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lui  créer  des  titres,  mais  à  l'occasian  du  jeu  ?  Oecasione  ludL 
dit  Paris  de  Puteo,  n.  15. 

Par  exemple,  Pierre  et  Paul  jouent  aux  cartes  dans  un  lieu 
honuête,  et  Paul,  n'ayant  pas  de  quoi  payer  Pierre  qu'il  ne 
connaît  pas,  emprunte  à  François  son  ami,  qui  dans  une 
autre  partie  du  salon  est  occupé  à  faire  la  conversation,  la 
somme  nécessaire  pour  s'acquitter. 

Je  réponds  que,  dans  ce  cas,  le  prêt  faU  p.v  François  à 
Paul  est  un  contrat  sérieux  etdigne  de  l'attention  de  la  justice. 
Telle  est  aussi  la  décision  formelle  de  Paris  de  Puteo,  n. 
15,  d'après  Azon.  Si  un  tiers  désintéressé  au  jeu  prête  au 
perdant,  qui  veut  loyalement  satisfaire  le  gagnant,  il  a  action 
en  justice,  et  cela,  quand  bien  même  il  saurait  qu'il  s'agit 
d'une  dette  de  jeu  (1)  !  Puisque  le  payement  volontaire  est 
autorisé,  il  doit  être  permis  d'emprunter  pour  y  parvenir  (2). 

Il  est  vrai  que  l'art  138  de  l'ordonnance  de  1629  portait  : 
"  Défendons  à  toutes  personnes  de  prêter  argent,  pierreries 
"  ou  autres  meubles  pour  jouer,  ni  répondre  pour  ceux  qui 
"  jouent,  à  peine  de  la  perte  de  leurs  dettes  et  nullité  des 
'•  obligations,  comme  dit  est  et  confiscation  de  corps  et  de 
"  biens,  comme  séducteurs  et  corrupteurs  de  la  jeunesse,  et 
"  causes  des  maux  innumérables  que  l'on  en  voit  provenir 
"  chaque  jour." 

Mais  ces  dernières  expressions  dévoilent  la  pensée  du  légis- 
lateur ;  ce  qu'il  punit,  c'est  la  corruption,  c'est  le  prêt  fait 
pour  jouer,  et  non  pas  le  prêt  fait  quand  on  a  joué  et  perdu, 
abstraction  faite  de  toute  idée  de  séduction  et  de  complicité. 

67.  Il  en  serait  autrement  si  le  prêt  était  fait  par  un  co- 
joueur,  ou  une  perr^onne  int<'ressée  au  jeu  :  Mutuum  faclum 
coUudenti,  dit  de  Puteo.,  n.  15,  non  valet  (3).  Le  prêt  se  con- 

(1)  Voet,  de  eUeat.,  4.  Il  tire  un  argument  puissant  de  la  loi  3,  {  6,  D., 
de  in  rem  verso. 

[1)  Cass.,  tO  août  1811  (Dalloz,  v»  Jeu  p.  598)  ;  Golmar,  29  janvier  1841 
(Dalloz,  XLII,  2,  111  ;  DeviUeneuve,  XLII,  2,  492). 

(3)  Junge  Voet,  n.  5. 
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fond  alors  avec  le  jeu  lui-môme  ;  il  est  destiné  à  entretenir 
le  joueur  dans  sa  passion  et  à  satisfaire  celle  du  prêteur  (1). 

68.  Mais  quand  c'est  un  tiers  désintéressé  qui  prête,  ces 
motifs  de  défaveur  n'existent  plus.  Le  prêteur,  entièrement 
étranger  au  jeu,  n'a  voulu  que  venir  au  secours  du  perdant 
qui  tient  à  honneur  de  payer  sa  dette,  et  ce  dernier  ne  doit 
pas  en  faire  retomber  le  poids  sur  l'ami  qui  lui  a  généreuse- 
ment prêté. 

69.  Caccialupus  croit  cependant  que  cela  n'est  vrai  qu'au- 
tant que  l'on  est  sous  l'empire  d'une  coutume  qui,  conforme 
à  la  loi  romaine,  autorise  la  répétition  de  la  chose  payée  ; 
car,  dit-il,  il  est  évident  que  puisqu'il  peut  reprendre  des 
mains  du  gagnant  ce  qu'il  lui  a  payé,  il  doit  le  rendre  au 
préteur  pour  ne  pas  s'enrichir  à  ces  dépens.  Mais  il  en  est 
autrement,  suivant  lui,  si  l'on  est  sous  l'empire  d'an  statut 
qui  n'autorise  pas  la  répétition  :  il  ne  faut  pas  favoriser  des 
payements  de  cette  nature  (2).  A  notre  avis,  le  vice  de  cette 
conclusion  est  palpable  ;  pourquoi  le  perdant,  qui  a  la 
loyauté  de  payer,  ne  pourrait-il  pas  emprunter  pour  y  par- 
venir ?  Libre  de  s'acquitter,  n'est-il  pas  libre  aussi  d'em- 
prunter pour  faire  honneur  à  sa  parole  î  D'ailleurs,  ne  serait- 
il  pas  singulier  que  le  code  civil,  qui  tient  pour  favorable  le 
payement  effectué,  eût  des  suites  si  rigoureuses  contre  le 
prêteur  de  bonne  foi  avec  l'argent  duquel  ce  payement  a  été 
fait  ? 

70.  On  pourrait  cependant  opposer  comme  contraire  uu 
arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  de  la  cour  de  cessation  du 
30  mai  1838  (3).  Néanmoins,  si  on  y  regarde  de  près,  cet 
arrêt  est  le  résultat  de  circonstances  particulières  qui  ne 
contrarient  pas  notre  principe.    Il  s'agissait,  en  effet,  d'un 

(1)  Ârrôt  d'Angers  du  25  août  lSt3,  confirnié  en  cassât.,  req.,  9  dé- 
cembre 1814  (DaUoz,  v»  Jeu,  p.  598)  ;  Lyon,  21  décembre  1822,  préciic 
(Devilleneuve,  VU,  2,  141). 

(2)  De  ludo,  n.  33,  Jung6  Danty,  p.  245,  n.  53. 

(3)  Ddlloz,  XXXVm,  Ij  227. 
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sieur  Bureau,  agent  de  change,  qui  jouait  à  la  bourse,  et  qui, 
pour  faire  face  à  ses  découverts,  avait  successivement  em- 
prunté à  la  société  des  agents  de  change  à  Paris,  dite  du 
fonds  commun,  diverses  sommes  de  130,000  fr,,  90,000  fr., 
200,000  fr.  La  société  des  agents  de  change  savait  que 
Bureau  se  livrait  à  ces  opérations  de  bourse,  que  la  loi  con- 
damne, mais  que  la  coutume  commerciale  ne  traite  pas  avec 
la  même  réprobation.  Elle  le  savait,  et,  loin  de  l'arrêter 
dans  cette  voie  funeste,  elle  lui  fournissait  les  moyens  de 
continuer  son  jeu  et  de,  soutenir  son  crédit.  Etait-ce  là  le 
fait  d'un  prêteur  ordinaire,  qui  ne  voit  qu'un  service  à  rendre 
ou  un  placement  à  faire  ?  Non  !  La  compagnie  des  agents  de 
change  agissait  dans  un  intérêt  de  corps  ;  elle  ne  voulait  pas 
que  Bureau  pût  se  soustraire  à  l'acquittement  de  son  obliga- 
tion par  un  refus  de  payement  de  nature  à  compromettre  la 
considération  de  la  corporation  des  agents  de  change  ;  elle  ne 
voulait  pas  qu'il  pût  se  prévaloir  de  la  disposition  de  la  loi 
qui  l'autorisait  à  ne  pas  payer.  Elle  interposait  donc  son 
<?ction  médiatrice,  soit  pour  désintéresser  les  autres  agents 
de  change  qui  avaient  traité  avec  Bureau,  soit  pour  faire 
taire  les  tiers  qui  se  trouvaient  ses  créanciers  naturels  ;  et 
pas  là  elle  laissait  percer  une  sorte  de  collusion  dont  le  but 
était  d'éluder  une  disposition  d'ordre  public  en  se  substituant 
aux  créanciers  de  Bureau.  Si  on  lit  l'arrêt  de  la  cour  royale 
de  Paris  du  10  juillet  1836  (1),  qui  statua  sur  cette  affaire,  on 
verra  que  c'est  sous  ce  point  de  vue  qu'elle  l'examina.  Il 
n'est  pas  permis  d'en  douter,  surtout  quand  on  réfléchit  à  ce 
considérant  :  "  Que  la  compagnie  des  agents  de  change,  en 
"  se  substituant,  soit  à  divers  agents  de  change,  soit  à  des  tiers 
"  auxquels  la  loi  aurait  refusé  toute  action  devant  les  tribunaux 
"  n'a  pu  ÉLUDER  une  disposition  d'ordre  pubHe" 

Dans  (^3  velles  circonstances,  que  pouvait  faire  la  chambre 
des  requêtes  devant  laquelle  cette  décision  était  attaquée  ? 
Etait-elle  maltresse  de  changer  la  position  faite  par  la  cour 


(1)  Dalloz,  XXXVI,  2, 141. 
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royale,  et  de  voir  un  prêteur  ordinaire  dans  la  compagnie 
des  agents  de  change,  signalée  à  ses  yeux  comme  ayant  vou- 
lu Si.  substituer  aux  créanciers  et  ayant  tenté  cfétuderla  loi  ? 
Le  rejet  était  donc  infaillible  ;  l'arrêt  du  30  mai  1838  le  pro- 
nonça. Peut-être  le  motif  donné  pour  l'expliquer  pourrait-il 
être  le  sujet  de  quelques  équivoques,  si  on  le  séparait  des 
faits  sur  lesquels  j'ai  insisté.  Mais,  comme  j'étais  du  nombre 
des  juges,  je  puis  afïirmer  que  cps  faits  parurent  décisifs;  et 
quand  on  les  a  présents  à  la  pensée,  on  pénètre  facilement 
dans  la  pensée  de  la  cour. 

71.  Au  lieu  de  faire  un  emprunt  proprement  dit,  le  per 
dant  peut  charger  un  tiers  de  payer  sa  dette  de  jeu.  Dans 
ce  cas,  ce  dernier  a  l'action  mandati  pour  se  faire  rembour- 
ser de  ce  qu'il  a  payé  par  suite  du  mandat  et  ponr  son  exécu- 
tion. Cette  action  ne  procède  pas  d'une  dette  de  jeu,  puis- 
que les  parties  n'ont  pas  joué  l'une  contre  l'autre  ;  elle  pro- 
cède d'un  mandat  donné  pour  l'accomplissement  d'un  fait 
licite. 

72.  Autre  serait  la  solution,  si  un  tiers  avait  pa-^é  sans 
mandat,  et  comme  negoliorum  gestor  bénévole,  une  dette  de 
jeu.  Le  perdant  pourrait  le  désavouer  et  lui  dire  :  "  Qui 
vous  a  chargé  de  faire  mes  affaires  et  de  vous  entremettre 
dans  une  chose  abandonnée  à  mon  libra  arbitre  ?  Pourquoi 
avez-vous  voulu  me  faire  faire  malgré  moi  ce  que  la  loi  ne 
m'oblige  pas  à  faire  ?  Vous  avez  commis  une  imprudence, 
supportez-en  les  conséquences." 

73.  Que  faut-il  dire  du  mandat  donné  pour  jouer  ?  Auto- 
rise-t-il  le  mandataire  à  actionner  oon  mandant  pour  le  rem- 
bourser de  ses  avances,  frais,  salaires,  etc.,  etc.? 

En  principe,  le  mandat  pour  une  chose  honteuse,  prohibée, 
on  non  avouée  par  la  loi,  est  nul  ;  il  n'engendre  pas  d'action. 
Ulpien  a  très-bien  dit:  Rei  lurpis  nullum  mandatum  est.  El 
ideo  hac  actione  non  agitur  (l). 

(l)  L.  6,  g  3,  D ,  mandati,  Junge  1.  12,  g  1,  D.,  mandati,  et  1.  53,  0.,pro 
ioeio,  qui  dit  :  "  Deliclorum  lurpis  alque  fœda  commvnio  est."  Pothier, 
Mandat,  a.  7. 
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Or,  nous  avons  dit  (1)  que  le  jeu  qui  dépasse  les  limites  de 
la  modération  est  déshonnôte,  et  que  lorsqu'il  reste  un  simple 
amusement,  la  loi  ne  voit  pas  en  lui  une  cause  sérieuse 
d'action. 

Partant  de  là,  qu'est-ce  qu'un  mandataire  qui,  obéissant  & 
un  mandat  de  jouer  gros  jeux,  fait  des  avances  à  son  -nan- 
dant  ?  Ne  s'associe-t-il  pas  à  ses  désordres  ?  ne  les  favorise-t- 
ilpas?  Peut-il  être  de  meilleure  condition  que  celui  qui 
prêtre  de  l'argent  à  un  joueur  pour  l'exciter  au  jeu  ? 

Et  il  le  jeu  était  une  simple  distraction,  serait-il  sérieux  et 
digne  d'entretenir  la  justice  de  pareilles  futillités  ? 

Il  ne  faut  donc  pas  hésiter  à  repousser  l'action  du  manda- 
taire qui  aurait  prêté  ses  services  pour  joueur. 

74.  A  plus  forte  raison  le  mandataire  serait-il  non  rece- 
vable  s'il  avait  servi  d'argent  au  mandant  pour  des  jeux 
punis  par  la  loi,  comme  sont  les  paris  sur  la  hausse  et  la 
baisse  des  fonds  publics  (2). 

Aussi  a-t-il  été  jugé  plusieurs  fois  que  l'agent  de  change 
qui  a  joué  pour  son  client  n'a  pas  d'action  contre  lui.  Il 
suffit  de  rappeler  la  fameuse  affaire  Perdonnet  et  Forbin- 
Janson,  dont  nous  aurons  occasion  de  parler  bientôt  avec 
plus  de  détail. 

75.  Il  n'y  a  rien  de  contraire  à  cela  dans  un  arrêt  de  la 
cour  de  cessation  du  16  avril  1833  (3).  Cet  arrêt  se  borne 
à  décider  que  le  moyen  tiré  de  ce  que  les  opérations  confiées 
à  l'agent  de  change  constituaient  des  jeux  de  bourse  ne  peut 
être  proposé  pour  la  première  fois  à  la  cour  de  cassation. 
Et,  en  effet,  comment  la  cour  de  cassation,  qui  n'est  pas  ap- 
pelée à  prendre  connaissance  des  faits,  pourrait-elle  être 
saisie  de  piano  de  la  question  de  savoir  si,  en  fait,  il  y  a  eu 
jeu  ou  opération  sérieuse  daoe  tels  et  tels  actes  d'achats  et 
ventes  de  fonds  publics  ? 

(1)  Suprà  n.  58. 

(2)  Art.  421,  422  du  code  pénal  ;  infrà,  a.  97  «t  •uiv. 

(3)  Dalloz,  XXXIII,  1,  200. 
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76.  Faudrait-il  montrer  la  même  sévérité,  non-senlement  à 
l'égard  de  l'agent  de  change,  mais  à  l'égard  d'une  maison  de 
commerce  de  Pari?  qu'une  autre  maison  de  commerce  do 
province  chargerait  de  faire  des  jeux  de  bourse  pour  compte 
de  cette  dernière  ? 

Un  f  rrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du  5  mars  1834,  en 
rejetant  un  pourvoi  formé  contre  un  arrêt  de  la  cour  royale 
de  Paris  du  13  mai  1832,  a  décidé  que  le  mandataire  agissant 
comme  nudus  minister,  sans  intérêt  ni  profit,  ne  faisait  que 
remplir  un  mandat,  qu'il  exerçait  l'action  r.  ndati,  et  que 
son  fait  ne  pouvait  être  assimilé  à  des  jeux  de  bourse,  entre 
des  joueurs  respectifs,  auxquels  se  trouve  déniée  toute  action 
réciproque  les  uns  envers  les  autres  (1). 

Cette  décision  peut,  au  premier  coup  d'œil,  paraître  en 
opposition  avec  les  idées  que  nous  avons  émises  au  n.  73. 
Cependant,  dans  ces  sortes  d'affaires,  la  part  des  circonstances 
doit  être  faite,  et  les  principes  ne  doivent  pas  être  imposés 
aux  espèces  sans  distinction  et  sans  ménagement.  La  maison 
de  Paris  savait-elle  que  l'intention  de  la  maison  de  province 
était  de  jouer  /    Par  cela  seul  qu'il  y  avait  ordre  de  faire 
acheter  à  terme  par  un  agent  de  change,  peut-on  dire  qu'il  y 
eût  mandat  de  jouer  ?  La  mandataire  avait-il  connaissance 
que  le  mandant  avait  à  priori  l'intention  de  ne  pas  prendre 
livraison,  et  de  tout  réduire  à  des  différences  ?    Nul  ne  peut 
dire,  en  lisant  l'exposé  des  faits  recueillis  dans  la  notice  de 
l'arrêt,  que  ces  questions  aient  été  résolues  contre  la  maison 
de  Paris  ;  et  dès  lors  on  doit  supposer  que  cette  maison  ne 
s'est  montrée,  aux  yeux  des  juges  du  fait,  que  comme  un 
mandataire  ordinaire,  qui  prête  son  ministère  pour  un  acte 
dont  on  lui  a  laissé  ignorer  les  circonstances  déshonnêtes  ou 
répréhansibles. 

Pris  en  ce  sens  (et  je  ne  crois  pas  m'écarter  de  son  vérita- 
ble esprit),  l'arrêt  dont  il  s'agit  est  juridique  ;  il  se  concilie 
à  merveille  avec  les  vrais  ei,  éternels  principes  sur  le  mandat 
de  choses  défendues,     u  non  reconnues  par  la  loi. 
(1)  Dalloz,  XXXIV,  1,  156. 
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77.  C'est  également  par  ces  idées  qu'on  explique  un  arrêt 
de  rejet  de  la  chambre  des  requêtes  du  29  novembre  1831  (1), 
rendu  dans  une  matière  étrangère  aux  art  421  et  422  du 
code  pénal.  Il  faut  toujours  se  demander  si  le  mandataire, 
en  prêtant  son  ministère,  a  voulu  aider  à  une  mauva*  "^ 
action  et  servir  d'instrument  à  une  passion  déréglée,  ou  s'il 
a  été  de  bonne  foi. 

78.  Au  surplus,  on  trouve  la  confirmation  pleine  et  entière 
de  notre  doctrine  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Pordeaux  du 
29  août  1828,  qui  juge  que  le  tiers  qui  a  prêté  son  ministère 
pour  jouer  sur  les  eaux-de-vie  n'est  pas  recevable  à  réclamer 
du  joueur  qui  l'a  employé  les  sommes  payées  par  lui  par 
suite  des  pertes  éprouvées  (2).  Dans  celte  espèce,  l'intelli- 
gence du  mandant  et  du  mandataire  était  avérée  ;  tous  deux 
marchaient  de  concert  pour  des  opérations  que  la  cour  dé- 
clarait empreintes  d'un  caractère  répréhensible.  On  voit 
que  cet  arrêt  est  topique.  Nous  pensons  que,  sous  le  rapport 
que  nous  envisageons  ici,  il  mérite  toute  la  confiance  des 
jurisconsultes. 

79.  A  côté  du  jeu,  la  loi  met  le  pari,  dont  les  principes 
tont  à  ses  yeux  les  mêmes. 

Le  pari  est  une  convention  faite  sur  une  proposition  alter- 
native, et  d'après  laquelle  chaque  partie,  se  posant  en  adver- 
saire de  l'autre,  nie  la  proposition  affirmée,  affirme  la  propo- 
sition niée,  et  attache  un  gain  à  la  réussite  éventuelle  et 
incertaine  de  ce  qu'elle  a  avancé. 

Le  pari,  en  italien  scommessa,  en  latiu  spontio  (3),  était  en 
usage  chez  les  Romains  ;  leur  littérrture  nous  en  offre 
plusieurs  exemples  curieux  (4). 

Virgile  a  chanté  le  pari  du  berger  Damète  avec  Ménalque 
se  disputant  la  supériorité  dans  le  chant  (5). 

(l)Dalloz,  XXXII,  1,  120. 

(2)  29  août  1828  (Dalloz,  XXIX,  2,  136). 

(3)  Marcianus,  1.  3,  D.,  de  aieaf. 

(4)  Budœus  ad  leg.  2,  de  origine  jurit. 

(5)  Eclog.  III. 
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Dans  le  temps  qu'Antoine  étalait  en  Orient  son  luxe  et  sa 
gourmandise  (1),  Cléopillre,  dont  rien  n'égalait  le  faste,  le 
plaisantait  sur  la  médiocrité  de  ses  festins.  '^  Que  faut-il  donc 
faire,  dit  Antoine,  pour  ajouter  à  leur  magniûcence  ?— 
Parions,  répondit  Cléopâtre,  que  je  dépense  dix  millions  de 
sesterces  en  un  seul  repas."  Antoine,  qui  croyait  la  chose 
impo&âible,  accepta  le  défi  (2),  et  Plancus  en  fut  constitué 
juge  (3).  Le  lendemain,  le  souper  qui  devait  décider  cette 
grave  question  (4)  fut  servi.  Rien  n'annonçait  plus  de  luxe 
qn'à  l'ordinaire,  et  Antoine  demandait  d'un  ton  railleur  qu'on 
produisit  le  compte.  Au  second  service,  on  place  devant  la 
reine  un  vase  plein  d'un  certain  acide.  Cléopâtre  qui  avait 
à  ses  oreill''s  deux  perles  les  plus  belles  et  les  plus  grosses 
qui  eussent  jamais  paru,magnifique  héritage  des  rois  d'Orient, 
en  détache  une,  la  jette  dans  l'acide,  et  aussitôt  qu'elle  la 
voit  dissoute,  elle  l'avale  (5).  Puis,  elle  prend  la  seconde  et 
se  prépare  à  recommencer.  Mais  Plancus,  juge  du  pari,  l'ar- 
rête fct  proclame  qu'Antoine  est  vaincu  (6). 

La  perle  ainsi  sauvée  resta,  pour  le  dire  en  passant,  fort 
célèbre.  Apres  que  Cléopâtre  fut  tombée  au  pouvoir  du 
vainqueur,  cette  perle  fut  sciée  en  deux  pour  faire  des  pen- 
dants d'oreilles  à  la  Vénus  du  Panthéon  de  Rome.  La 
moitié  d'un  souper  de  ces  débauchés  fit  la  parure  d'une 
déesse  ! 

8C  Enfin,  pour  ne  pas  multiplier  inutilement  les  exemples. 
Je  me  bornerai  à  dire  ici  qu'on  était  également  dans  l'usage 
do  parier  de  l'argent  à  l'occasion  des  jeux  qui  exerçaient  la 

(1)  Pline,  IX,  58  (t.  VII,  p.  98,  éd.,  Panck.)  ;  Macrobe,  Satum.,  II,  13. 
Suprà,  Séquestre,  n.  258,  note. 

(2)  Sponsionibus  factis  (Pline). 

(3)  Judex  spomionis.  Macrobe  l'appelle  :  arbiter  lam  honesli  cerla- 
minis. 

(4)  Tanlx  quxstionii. 

(5)  Ac  liquefactum  absorbuU. 

(6)  Straccha  appelle  ce  pari  :  pulchram  et  me;norabilem  sponsionem 
(de  Sponsion.,  la  pars,  2). 
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force,  le  courage  ou  l'adresse  ;  et  ces  paris  étaient     connus 
par  la  loi  (1). 

8t.  Ordinairement  les  parieurs  déposaient  entre  les  mains 
d'an  juge  (2)  le  prix  destiné  au  gagnant  (3K  ou  bien  un 
anneau,  en  signe  d'arrhes  (4)  ;  et  si  ce  juge  ne  donnait  pas 
fidèlement  au  vainqueur  la  chose  déposée, on  avcit  contre  lui 
l'action  prxscriptis  verbis  (5).  Quand  le  pari  était  déshonnôte, 
chacun  avait  contre  lui  la  répétition  de  la  chose  déposée  (6). 

82.  En  principe  et  en  pratique,  il  y  a  trois  espèces  de 
pari  : 

Le  premier  a  lieu  quand  ou  dépose  les  gages  du  pari  en- 
tre les  mains  d'un  tiers  (7).  Nous  venons  d'  signaler  ce  cas 
par  des  exemples.  Le  pari  porte  alors  le  nom  de  gageure,  à 
cause  des  gages  donnés  et  consignés  (8). 

83.  Le  second  a  lieu  quand  on  se  contente  d'une  promesse 
réciproque.  Par  exemple,  je  parie  avec  Jacques  200  francs 
que  dans  trois  mois  tel  vaisseau  sera  rentré  dans  le  port  du 
Havre,  et  Jacques  parie  qu'il  n'arrivera  pas.  Chez  les  Romains, 
ce  pari  se  contractait  par  la  voie  solennelle  de  la  stipulation 
et  de  la  restipulation  (9),  et  c'était  le  plus  usuel.  Voilà  pour- 
quoi le  pari  portait  chez  eux  le  nom  de  sponsio^  tandis  que 
chez  nous,  où  la  consignation  des  gages  est  plus  fréquente, 
le  pari  s'appelle  plus  ordinairement  gageure  (10). 

On  trouve  dans  l'histoire  romaine  liri  exemple  de  pari  par 
stipulation  tt  restipulation.  Le  consul  LutaMus  et  le  préteur 
Valérius  avaient  détruit  la  flotte  ca:  .haginoise  dans  les  pâ- 


li) Mnrcianas,  1.  3,  D.,  de  aleat. 

{1)  Dans  le  pari  de  CléopAu-e,  c'est  Plancus  qui  est  le  juge, 
pari  des  deux  bergers  de  Virgile,  c'est  Palémon. 

(3)  Depono,  dit  Damète,  tu  die  mecum  quo  pignore  certes. 

(4)  Ulpien,  1.  17,  g  5,  D.,  prxicript.  verb.  ;  Pline,  XXXIII,  6. 
(3)  Ulpien,  loc.  cit. 

(6)  Id. 
{")  Id. 

,8)  Loyseau,  Déguerpiss ,  IV,  3. 
(9)  Loyseau,  loc.  cit. 
(10)  Id. 
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rages  de  Sicile,  et  le  sénat  avait  décerné  à  Lutatius  Izz  hon- 
neurs du  triomphe.  Valérius  prétendit  à  la  même  récompense. 
Mais  Lutatius  s'y  opposa.  Une  vive  d'spute  s'éleva  entre  les 
deux  ;  Valérius  offre  le  pari  que  c'est  sous  sa  conduite  que 
la  flotte  carthaginoise  a  été  écrasée  (1).  Lutatius  accepte 
solennellement  le  pari  (2),  et  Atilius  Calatinus  est  choisi  pour 
juge.  Alors  Valérius  cherche  à  prouver  que  Lutatius  était 
couché  dans  sa  litière  et  hort,  d'état  de  marcher.  Calatinus, 
sans  attendre  que  le  consul  prit  la  parole,  fit  cette  question  à 
son  adversaire  :  ''  Si  vous  aviez  été  d'un  avis  opposé  à 
Lutatius  sur  le  moment  décisif  pour  livrer  la  bataille,  qui  de 
vous  ou  de  lui  l'aurait  emporté  ? — Lutatius,  'épondit  ^  prê- 
teur.—Et  si  vos  augures  eussent  été  différents  de  ceux  du 
consul,  lesquels  auraient  eu  la  préférence  ?— Ceux  du  con- 
sul.— Eh  bien  !  dit  alors  l'arbitre,  puisque  dans  cette  contes- 
tation il  -;'agit  du  commandement  et  des  auspices,  je  n'ai  plus 
rien  à  examiner.  Lutatius,  je  vous  donne  gain  de  cause  : 
Secundum  te  litem  facio  (3)." 

84.  La  troisième  espèce  de  pari  a  lieu  quand  l'un  des  con- 
tractants donne  à  l'autre  une  somme  qu'il  gardera  si  son  pari 
se  réalise,  mais  qu'il  rendra  au  double  ou  au  triple  s'il  If 
perd. 

Voici  l'exemple  que  donne  Straccha  de  cette  espèce  de  pari  : 
le  siège  pontifical  étant  vacant,  les  paris  s'ouvrent  (comme 
cela  avait  lieu  ordinairement  en  Italie  à  une  certaine  épo- 
que (4),  sur  l'élection  du  nouveau  pape.  Je  soutiens  qu«  c'est 
le  cardinal  de  Monte  qui  sera  élu  ;  Titius  gage  que  non,  et  il 
me  remet  200  francs,  qui  m'appartiendront  si  le  Ccrdinal  est 
nommé.  Que  si,  au  contraire,  c'est  un  autre  cardinal,  je 
promets  de  rendre  les  200  fr,  à  Titius  et  de  lui  en  donner 

(1)  Spcnsione  Lutatium  provocavit:  in  iuo  duclu  punica  classis  esset 
oppressa.  (Valère  Maxime,  1.  II,  c.  VIII,  n.  2). 

(2)  Nec  dubitavit  reslipulari  Lulalius.  (Id). 

(3)  valer.  Maxim.,  lib.  II,  c.  VIII,  n,  2. 

(4)  Ut  plerumque  assolet,  dit  Straccha  (2a  pars,  4). 
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encore  autant  de  mes  propres  deniers  (1).  Nous  verrons,  au 
n.  167,  un  autre  exemple  emprunté  à  des  faits  plus  récents 
et  plus  pratiques.  Je  parlerai  aussi,  au  n.  169,  d'une  combi- 
naison fc.i.  utile  et  fort  licite  qui  s'en  rapproche  beaucoup  à 
certains  égards,  mais  dont  l'esprit  et  le  but  s'éloignent  tout 
à  fait  de  l'intention  de  la  gageure,  et  ne  permettent  pas  de  la 
confondre  avec  elle. 

85.  Dans  l'ancienne  jurisprudence,  on  n'était  pas  d'accord 
sur  la  valeur  juridique  des  paris  et  gageures.  Azon  pensait 
que  ces  contrats  n'étaient  valables  que  lorsqu'ilc  termi- 
naient sur  des  jeux  propres  à  exercer  le  corps,  et  il  t  jndait 
sur  la  loi  3,  D.,  de  aleat.  (2).  Loyseau  nous  apprend  mémo 
que  c'était  une  opinion  populaire  (bien  qu'erronée,  suivait 
lui)  qu'il  n'y  a  point  d'action  pour  les  gageurfn'  ludicres  (3>  , 
que  quand  on  n'avait  pas  déposé  de  gages  et  qu'on  s'était 
contenté  de  simples  promesses,  cela  était  bon  par  faire  honte 
à  celui  qui  ne  voulait  pas  payer,  mais  non  pas  pou,-  agir  contre 
lui  m  justice  contentieuse  (4).  On  disait  au  soutien  de  ce  sen- 
timent :  "  Il  y  a  dos  gens  faciles  à  contredire,  ou  eaiôtés  dans 
leurs  idées,  qui  pour  la  moindre  chose  soulèvent  des  contro- 
verses et  provoquent  des  paris  avec  légèreté.  Il  ne  faut  pas 
que  la  justice  soit  importunée  de  ces  bravades  q;i  n'ont  rien 
d'assez  sérieux.  L'on  doit  s'en  tenir  sagement  au  sénatus- 
consulte  en  vigueur  chez  les  Romains,  qui  ne  permettait 
d'intéresser  que  los  jeux  favorables  au  développement  de 
l'adresse  et  d-î  la  foi-ce  du  corps  (5). 

86.  D'autres,  au  contraire,  comme  Straccha  [6)  et  Scaccia  (7), 

(  I  )  Stracchi;,  loc.  cit. 

(2)  feur  le  Ut.  d/<  ^elig.,  G.,  n.  4. 

(3)  bcguerp  ,  IV,  J,  15. 

(4)  Idem,  14. 

(5)  Voy.  Straccha,  loc.  cil.  ;  et  Scaccia,  J  l,  q.  1,  n.  38.  n'était  "'avis 
do  Paul  de  Castro,  qui  refusa  de  donner  uns  consultation  en  faveu-  de  la 
validité  d'un  pa.i. 

(6)  3a  pars,  1,  2,  3. 

(7)  g  1,  quaîst.  1,  n.  88. 
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pensaient  que,  toutes  les  fois  que  le  pari  n'était  pas  fait  à 
l'occasion  d'une  caose  déshounête,  il  formait  un  contrat  que 
l'on  ne  devait  pas  mépriser.  C'était  aussi  le  sentiment  de 
Loyseau  (1),  de  Danty  (2),  Expilly  (3),  Emerigon  (4),  et 
autres  cités  par  ce  dernier.  On  argumentait  de  la  loi  17,  §  5, 
D.,  de  prxscript.  verb.,  dont  le  texte  est  en  effet  bien  positif. 
Et  quant  à  la  loi  3,  D.,  de  aleat.,  elle  doit  être  entendue, 
disait-on,  secundum  subjectam  materiam.  De  quoi  est-il  ques- 
tion à  son  point  de  vue  ?  Des  jeux.  Quand  donc  elle  défend 
les  gageures,  ce  n'est  que  par  rapport  aux  jeux  que  le  titre 
De  aleatoribus  proscrit  ;  mais  ce  n'e&t  pas  par  rapport  à  d'au- 
tres sujets  qui  ne  sont  pas  des  jeux  et  ne  rentrent  pas  dans  le 
titre  De  aleatoribus,  sans  quoi  on  arriverait  à  proscrire  tous 
les  paris  qui  sont  en  usage. 

87.  Objecterait-on  (5)  que  l'on  doit  appeler  jeu  toutes  les 
combinaisons  qui  ont  pour  base  les  hasards  de  la  fortune  ? 
Dira-t-on  avec  Âzon  que  ludus  alèse  dicitur,  omnis  ludus  qui 
viribus  fortunx  innititur  ?  Mais,  répond  Stracnha,  il  n'y  a  pas 
de  jeu  sans  faits  et  actes  extérieurs  ;  ludus  i,i  factis  dicitur  : 
voilà  pourquoi  il  a  été  défini  par  les  docteurs  :  "  Peractum 
"  facti  delectabilis  quandoque  virtutis  gratid  paraii,  quandoque 
"  lu^ri,  quandoque  voluptatis,  tantum  cessatio  a  runotiis."  Or 
toutes  les  gageures  ne  sont  pas  dépendantes  de  jeux  propre, 
ment  dits  ;  et  alors  pourquoi  ne  vaudraient-elles  pas  comme 
conventions  faites  sous  une  condition  casuelle  ou  mixte  ? 
L'usage  en  est  Q;énéral,  surtout  dans  le  commère,  et  la  cou- 
tume prouve  qu  iJ  ne  faut  pas  s'armer  de  tant  de  sévérité  (6). 

Beaucoup  de  graves  théologiens,  saint  Thomas  (7),  Ta- 


^^^Ê^m* 


(1)  Loc.cit. 

(2)  P.  229. 

(3)  PI.  4. 

(4)  De:  Assurances,  ch.  I,  sect.  1,  p.  9. 

(5)  Straccha,  n.  4, 

(6)  Scaccia,  g  I,  q.  1,  n.  89. 

(7)  T.  2,  quœst.  32,  art.  7. 
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varre  et  autres  rappelés  par  Danty  (1),  confirmaient  cette 
manière  de  voir;  elle  a  eu  la  sanction  de  plusieurs  arrêts  (2). 

88.  Pour  terminer  ce  tableau  de  l'ancien  droit,  je  rappelle- 
rai quelques  exemples  de  paris  que  Straccha  passe  en  revue. 

Caïus  a  promis  à  Titius  de  lui  donner  100  si  l'empereur 
ou  le  pape  meurt  dans  l'année,  et,  par  contre,  Titius  promet 
100  à  Caïus  s'il  n'y  a  pas  décès.  Straccha,  après  avoir  rappelé 
l'opinon  de  Paul  de  Castro  (3),  qui  tient  cette  stipulation 
pour  nulle,  quoiqu'elle  soit  approuvée  par  de  savants  juris- 
consultes, la  déclare  valable.  L'usage  de  ces  paris,  diUl,  est 
extrêmement  fréquent  parmi  les  marchands  de  Florence; 
d'ailleurs  l'expectative  de  la  mort  d'un  souverain  ne  peut 
être  placée  parmi  les  conditions  réprouvées  :  c'est  là  un  évé- 
nement politique  dont  les  affaires  publiques  seront  certaine- 
ment affectées  et  dont  il  leur  est  permis  du  s'inquiéter.  Ce 
n'est  pas  là  souhaiter  la  mort  d'un  homme.  Un  tel  pari  est 
bien  différent  de  celui  qu'on  ferait  sur  la  mort  d'un  particu- 
lier malade  ou  d'un  ennemi. 

Straccha  examine  encore  la  légitimité  des  gageures  sui- 
vantes :  si  le  duc  de  Saxe  perdra  cette  année  ?a  principauté  ; 
si  l'empereur  prendra  Strasbourg  ou  Ulm  ;  s'il  fera  le  voy- 
age d'Italie  ;  s'il  sera  couronné,  etc.,  etc..  Quelle  différence 
y  a-t-il  entre  ces  pactes  et  Tochat  d'un  coup  de  filet  autorisé 
par  les  lois  (4)?  D'ailleurs  ne  trouvons-nous  pas  dans  le  Digeste 
les  stipulations  que  voici  :  Je  vous  donnerai  1 00  si  un  tel 
navire  arrive,  ou  si  Titius  est  fait  consul  (5)  ?  C'est  pourquoi, 

(1)  P.  232. 

(2)  Danty,  p.  234  ;  Despeisses,  1. 1,  p.  1, 1. 10  ;  Catellan,  liv.V,  cli.  LXI  ; 
firillon,  V*  Gageure.  Il  y  a  cependant  des  arrêts  contraires. 

(3)  Sur  la  loi  a  lilio,  D  ,  de  verb.  oblig,  ;  vjy.  aussi  Scaccia,  loc.  cit. 

(4)  L.  11,  §  18,  et  1.  12,  D.,  de  acl.  empt.  ;  1.  8,  g  t,  D.,  de  cont.  empt.  ; 
mon  Comm.  de  la  Vente,  n-  204  et  205. 

(5)  Sceevola,  1.  129,  D.,  de  verb.  oblig.;  Papin.,  1.  126,  D.,  id.;  Julianus, 
I.  57,  D.,  id.,  Afric,  1.  63,  D.,  id.;  Afric,  1.  64,  id.  Voy.  aussi  Scaccia,  g 
1,  q,  1,  n,  90. 
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ajoute  Straccha,  rien  de  plus  fréquent  à  Ancône  que  les 
paris  sur  l'arrivée  des  navires. 

89.  Maij  si  tous  ces  divers  paris  étaient  admis  dans  la 
patrie  de  Straccha,  d'autres  statuts  voisins  s'étaient  montrés 
plus  difficiles  et  avaient  apporté  un  frein  à  cette  manie  fami- 
lière à  l'Italie.  Le  statut  de  Gênes  de  1588  ûéfend  en  effet 
les  gageures  et  les  paris  (vadimonia  seupartita)  sur  la  vie  du 
pape,  de  l'empereur,  des  rois, des  cardinaux,  des  ducs,  princes, 
évêques,  personnes  ecclésiastiques  ou  séculières  constituées 
en  dignités  ; —  sur  l'acquisition,  la  perte  ou  les  changements 
de  royautés,  empires,  provinces,  villes,  etc.,  etc.  ;~8ur  le  sort 
des  batailles,  le  succès  des  armées  et  des  flottes,  le  résultat 
des  sièges,  etc.,  etc.  ; — sur  les  m.'^riages  à  contracter  ou  non, 
sur  la  grossesse  des  femmes,  sur  le  départ,  l'arrivée  des  na- 
vires ; — sur  les  élections  des  princes,  ducs,  magistrats  ; — sur 
la  possibilité  d'une  guerre  ou  d'une  peste  (1). 

90.  Ce  détail  d'exclusions  est  fort  étendu  ;  néanmoins,  il  y 
a  beaucoup  de  gageures  qu'il  laisse  en  dehors  ;  et,  par  une 
conséquence  logique,  on  peut  les  considérer  comme  n'étant 
pas  désapprouvées  par  le  statut. 

(1)  Sine  licentia  senatus  non  possint  lieri  securitates,  vadimonia,  seu 
partita,  super  vitapoi  ificis,  neque  super  vita  imperatoris,  neque  svper 
vila  regum,  nec  eardinalium,  neque  ducum,  principum,  episcoporum, 
neque  aliorum  dominorum,  aut  persouarum  ecclesiasiicarum  seu  secula- 
riun:,  in  dignitate  constitutarum. 

Non  possint  etiam  Ceri  super  acquisilione,  amissione,  seu  mutation? 
dominorum,  statuum,  regnorum,  provinciarum,  ducatuum,  civitatum 
terrarum,  seu  locorum. 

Nec  possint  similiter  fleri  super  felici  seu  infelici  successu  exercituum, 
classium,  seu  expeditionum,  neque  eorum  adventu,  neque  recessu,  neque 
super  <ixpugnatione,  aut  defensione  aliqna. 

Non  possint  pariter  fieri  super  matrimoniis  conlrahendis  vel  non  con- 
trahendis,  super  uxoribus  ducendis  aut  non,  neque  super  partu  mulie- 
rum  ;  neque  navium  aut  aliorum  appulsu  vel  recessu. 

Non  possint  fieri  super  ftitura  vel  non  ftitura  pesle  aut  bellr  neque 
super  élections  ducis  aut  magistratuum  reipublicœ,  et  dcmum  super  aliis 
quibusvis  habentibus  speciem  aut  formam  vadimonii,  securitatis,  seu 
partiti.  Sed  omnia  intelliguntur  ut  siut  prohibila. 
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Ce  qu'il  y  a  de  sûr,  c'est  que  la  jurisprudence  française 
n  élait  pas  toujours  hostile  à  ceux  de  ces  paris  qui  n'avaient 
pas  la  prétention  de  s'immisc  ,r  dans  les  affaires  délicates 
passées  en  revue  par  le  statut  de  Gênes. 

Un  curé  étant  venu  prendre  sa  dîme  sur  le  champ  d'un 
paysan  le  curé  prétendit  que  l'on  en  était  à  la  quarantième 
gerbe,  le  paysan  que  ce  n'était  que  la  trentième.  Un  débat 
s'engage  :  le  curé  parie  sa  dîme.  La  gageure  est  tenue.  On 
appelle  un  passant  pour  en  être  juge  et  pour  refaire  le  compte. 
Le  paysan  ayant  gagné  refuse  de  payer  lu  dîme.  Arrêt  du 
parlement  de  Toulouse  de  1668  qui  juge  la  gageure  bonne. 
et  décide  que  le  curé  ne  peut  rien  demander  (t). 

91.  Emerigon  nous  apprend  de  plus  que  dans  beaucoup  do 
ports  de  mer  on  approuvait  les  assurances  par  gageure.  Par 
exemple  :  Si  mes  marchandises  périssent,  vous  me  donnerez 
1000,  et  si  elles  arrivent  à  bon  sauvement,  je  vous  donnerai 
10  (2).  Les  places  de  Florence,  Naples,  etc.,  n'y  voyaient 
rien  d'ilIicite.  Disons  cependant  qu'elles  ont  fini  par  être 
proscrites  ;  la  navigation  intéresse  la  république,  et  il  serait 
odieux  qu'on  se  mît  dans  le  cas  de  désirer  la  perte  d'un  na- 
vire ;  d'ailleurs,  l'avidité  du  gain  est  capable  de  produire  des 
perfidies  qu'il  importe  de  prévenir  (3). 

92.  Au  reste,  de  telles  gageures  ne  doivent  pas  être  confon- 
dues avec  les  assurances.  Dans  l'assurance,  je  fais  assurer 
pour  100  écus  mes  marchandises,  qui  en  valent  900,000,  et 
s'il  n'y  a  pas  en  réalité  de  marchandises  valant  cette  somme 
exposées  aux  risques  de  la  mer,  il  n'y  a  pas  d'assurance.  Dans 
la  gageure,  au  contraire,  peu  importe  la  valeur  des  mar- 
chandises. Quand  môme  la  valeur  ne  serait  pas  réelle,  le 
contrat  n'existerait  pas  moins  ;  car  ce  n'est  pas  l'assurance 

(1)  Catellan,  liv.  V,  ch.  LXI  ;  Brillon,  v  Gageure. 

(2)  A.g.  des      8  63  et  129,  D,,  de  verb.  oblig. 

(3)  Emerigon,  p.  6;  Casa.egis,  dise.  7  et  15;  et  ord.  de  la  marine. 
Alauzet  cite  des  statuts  nombreux,  t.  II,  n.  538. 
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proprement  dite  de  quelque  chose  de  réel  que  l'on  poursuit, 
c'est  une  simple  spéculation  sur  an  événement  incertain  (11- 

93.  Les  rédacteurs  du  code  civil  ont  considéré  que  les  paris 
et  les  gageures  participent  de  tous  les  inconvénients  du  jeu, 
et  qu'ils  soni.  gouvernés  par  les  mômes  principes  (2).  Scaccia, 
quoique  partisan  des  gageures,  a  dit  que  les  arguments  tirés 
du  jeu  peuvent  être  appliqués  à  pari  aux  gageures  (3)  :  c'est 
ce  qu'a  fait  le  code  civil. 

Le  pari,  qui,  sans  être  une  récréation  de  la  môme  nature 
que  le  jeu,  a  cependant  les  plus  grandes  ressemblaces  avec 
le  jeu  (4),  est  sans  doute  un  contrat  qui  n'a  rien  d'immoral  en 
lui-même  quand  il  roule  sur  des  choses  ludici-es>,  comme  dit 
Loyseau,  et  sert  d'amusement  ou  de  provocation  badine.  Il 
oblige  la  conscience  du  perdant.  Mais  le  traduire  en  action 
en  justice  serait  donner  trop  d'importance  à  une  chose  qui 
n'en  mérite  pas.  Que  s'il  se  tourne  en  spéculation  intéressée, 
il  n'est  pas  assez  digne  de  faveur  pour  mériter  que  la  justice 
le  prenne  sous  sa  protection.  Les  parieurs  se  trouvent  dans 
la  môme  position  que  les  joueurs,  faisant  des  vœux  l'un 
contre  l'autre,  se  rapprochant  pour  se  combattre,  s'excitant  à 
de  mauvais  sentiments  :  "  Vadientes,  ditConradus,  (5),  postea 
*'  incipiunt  se  odire,  nempe  victus  vinceniem  ;  et  saepe  in  vadia- 
"  tione,  contentiose  agitur  ;  et  sic  contractus  factus  est  princi- 
paliter  spe  lucri..."  Quoi  de  plus  vain,  d'ailleurs,  que  ces 
prévisions  d'événements  incertains  ?  Quoi  de  plus  téméraire 
que  ces  déûs  du  hasard  qui  ne  concourent  à  aucun  résultat 

(1)  Emerigon,  loe.  cit.  ;  Deluca,  de  crediio,  dise.  CXI,  n"  4  et  5  ;  Casa- 
régis,  (lise.  7,  n.  5. 

(2)  Exposé  des  motifs,  Portails  (Fenet,  t.  XIV,  p.  542). 
(3)gl.q->.n.9l. 

(4)  Ludere  von  est  aliud  quam  species  sponsionis,  et  ludus  reducitur 
ad  speciem  sponsionis,  quamvis  nonnihil  discriminis  agnoscalur  quum 
ludus,  gratia  recrealionis ,  assumitir...  Sponsiones  non  gratia  recréa- 
tionis  sunt  inventx.  Sed  quid  plura  ?  Ludere  et  spondere  sunt  unum. 
(Scaccia,  q.  I,  g  1,  n.  91). 

(5)  De  conlract.,  q.  7t,  n.  2;  Scaccia  le  dto  et  le  réfute,  2  \,  q.  l,  n.  92. 
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sérieux  et  utile,  et  sont  dictés  ou  par  l'obstination  et  nhe 
orgueilleuse  confiance  en  soi-même,  ou  par  des  espérances 
de  gain  sans  autre  secours  que  le  sort  aveugle  ? 
94.  Tel  est  le  point  de  vue  du  code  civil. 
Il  faut  reconnaître  cependant  que  ce  n'est  pas  celui  que  les 
jarisconsultea  classiques,  dans  l'ancien  droit  commercial 
voyaient  avec  le  plus  de  faveur  ;   d'autant  que  le  négoce  à 
toujours  eu  beaucoup  de  tendance  à  faire    nt»er  '-«  pari  dans 
les  habitudes  de  plusieurs  opérations  et  spéculations. 

Nous  avons  vu  ci-dessus  (t)  ce  que  les  auteuis  italiens  les 
plus  accrédités  nous  ont  appris  des  usages  suivis  dans  cette 
patrie  de  la  jurisprudence  commerciale,    il  y  en  a  un  ex 
ample  plus  curieux  que  tous  les  autres,  et  qu'à  cause  de  cela 
je  ne  puis  mes  dispenser  de  mentionner  ici.    L'élection  d'un 
pape  donnait  lieu  à  des  gageures  nombreur.es,  dont  les  pa. 
rieurs  étaient  dans  l'usage  de  vendre  la  chance  par  des  ces- 
sions qui,  en  peu  d'heures,  passaient  de  main  en  main  et 
donnaient  lieu  à  des  variations  de  cours,  de  telle  sorte  que 
ce  cours  croissait  ou  décroissait  selon  que  l'espérance  allait 
en  augmentant  ou  en  déclinant  (2), 

Enfin,  si  nous  quittons  les  villes  de  conmerce  de  l'Italie 
pour  rentrer  dans  nos  pratiques  françaises,  nous  verrons  plus 
tard  l'usage  moderne  des  marchés  fictifs,  ou  paris  de  diffé- 
rences, qui,  malgré  la  loi,  se  pratiquent  sans  cesse  sur  les 
marchandises  et  sur  les  fonds  publics. 

Scaccia  a  cherché  à  défendre,  en  thèse,  le  pari  des  reproches 
dont  on  l'accuse.  A  l'autorité  des  textes  mis  en  avant  par 
Straccha  et  rappelés  ci-dessus,  m  88,  il  s'efforce  de  joindre 
celle  de  la  raison.  C'est  une  erreur,  suivant  lui,  de  voir  dans 
le  pari  les  mômes  inconvénients  que  dans  le  jeu.  Le  joueur 
ne  sait  pas  ce  qu'il  hasarde  quand  il  commence  à  jouer  •  la 
perte  l'entraîne,  il  perd  la  raison,  il  n'est  plus  suO«m 'et 
pour  recouvrer  ce  qu'il  a  perdu,  le  voilà  qui  aventure  son 
(1)  Suprà,  n.  88. 

(î)  Scaccia,  g  t,  q.  1,  n.  100,  in/îne. 
Ces  paris  furent  mmin^  par  ,,ne  huile  du  pape  Pic  IT.  Oà.,  n.  124). 


m 


I 


356 


I 


[ARTiriLE  1927.] 

patrimoine,  qui  compromet  le  repos  et  le  bien-être  de  sa 
famille,  s'abandonne  à  la  colère,  aux  blasphèmes,  etc.,  etc- 
Mais  rien  de  tout  cela  dans  la  gageure.  On  parie  moins  pour 
le  gain  que  pour  la  satisfaction  d'un  désir,  d'une  espérance  ! 
Pierre  désire  avoir  un  fils  ;  il  parie  100  qu'il  aura  une  fille. 
N'aime-t-il  pas  mieux  perdre  les  100  et  avoir  un  fils  ?  Je  dé- 
sire  qu'un  tel,  dont  j'attends  les  faveurs,  soit  nommé  duc.  Je 
parie  100  qu'il  ne  le  sera  pas,  avec  vous  qui  le  redoutez. 
Est-ce  que  je  ne  ferai  pas  des  vœux  pour  perdre  ?  Est-ce  que 
je  ne  serai  pas  content  du  sacrifice  de  cette  somme  ?  Car,  en 
me  faisant  perdre,  le  sort  me  fera  gagner  (1).    Le  pari  n'a 
donc  pas  les  conséquences  du  jeu  ;  il  est  comme  un  remède, 
une  consolation,  une  compensation  à  un  événement  malheu- 
reux :  Sponsio  est  veluti  remedium,  consolatio  et  compensatio 
quxdam  cum  casu  sinistro.    D'ailleurs,  il  n'a  pas  été  imaginé 
pour  faire  des  gains,  mais  plutôt  pour  montrer  qu'on  a  de  la 
raison,  de  l'intelligence,  qu  on  a  prudemment  et  sagement 
apprécié  les  événements.  Enfin  supposez  qu'on  parie  pour  se 
procurer  un  gain  ;  mais  du  moins  la  perte  est  limitée  ;  on 
sait  à  quoi  l'on  s'est  engagé,  et  on  ne  dépasse  pas  ce  que  l'on 
avait  mis  à  l'enjeu.   Si  on  recommence  à  parier,  ce  n'est  pas 
dans  ce  premier  mouvement,  dans  cette  exaltation  fébrile, 
qui  fait  que,  dans  le  jeu,  on  n'est  pas  maitre  de  soi  (2). 

95.  Ces  raisons  sont  ingénieuses.  Mais  la  critique  subsiste. 
L'expérience  prouve  que  les  paris  peuvent  dégénérer  en 
causes  de  ruine  tout  aussi  redoutables,  tout  aussi  entraî- 
nantes, que  le  jeu  lui-même  ;  et  puis,  en  prenant  le  côté  spé- 

(1)  Ceci  me  rappelle  le  pari  fait  au  sujet  de  la  naissance  de  Marie-An- 
toinette. La  princesse  sa  mère  avait  parié  qu'elle  aurait  une  fille,  et  un 
de  ses  amis  qu'elle  aurait  un  tils.  Ce  dernier,  ayant  perdu,  adressa  à  la 
princesse  ce?  jolis  vers  : 

"  Ho  perduto  ;  l'augusta  figlia 
"  A  pagar  m'ha  condannato. 
<•  Ma  s'egli  è  ver  che  vi  somiglia, 
"  Tutt'  il  monde  ha  guadagnato." 

(2)  Scaccia..  ?  1.  q-  V-  n.  9â. 
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culatif  que  Scaccia  donne  aux  paris  quand  il  en  fait  la  com- 
pensation d'un  événement  sinistre,  est-ce  qu'il  y  a  là  quelque 
chose  d'assez  grave  pour  que  la  justice  soit  appelée  à  s'en 
occuper  ?  Il  est  obligé  lui-môme  de  convenir,  un  peu  plus 
bas,  quand  il  compare  l'assurance  au  pari,  que  le  pari  n'a 
qu'une  cause  latente  dont  l'utilité  n'apparaît  pas,  tandis  que 
l'assurance,  qui  a  pour  but  d'éviter  un  dommage,  a  une  cause 
juste  et  manifestement  utile  :  "  Assecuraiio  habet  evidentem 
"  causam  justam  et  utilem,  quia  assecuratus  intendit  evitare 
"  damnum  ;  at  sponsio  habet  latentem  causam,  cujus  utililas 
^^  non  apparet  (1)." 

Je  n'en  demande  pas  davantage. 

Mais,  dira-t-on,  puisque  vous  vous  réunissez  aux  adver- 
saires des  gageures,  pourquoi  donc  admettez-vous  la  validité 
delà  vente  d'un  coup  de  filet  (2)  ?  Y  a-t-il  entre  ces  deux 
combinaisons  une  assez  grande  différence  pour  les  traiter 
avec  cette  inégalité  (3)  ? 

Oui,  sans  doute,  répondrai-je.  Quand  j'achète  un  coup  de 
filet,  c'est  comme  si  j'achetais  le  poisson  qui  sera  péché.  11  y 
a  là  une  vente  caractérisée  par  les  trois  éléments  constitutifs  : 
r?5,  pretium,  consensus.  Du  reste,  point  d'esprit  contentieux 
dans  ce  contrat,  point  de  sentiment  d'obstination  ou  de  pro- 
vocation ;  point  de  vainqueur  ni  de  vaincu.  Comment  donc 
serait-il  possible  de  confondre  une  telle  stipulation  avec  la 
gageure?  A  part  le  cachet  aléatoire,  qu'ont-ils  de  com- 
mun (4)  ? 

(l)§l,q.  1,  n.  131. 

(2)  Mon  Comin.  de  la  Vente,  n»  204  et  205. 

(3)  Suprà,  n.  88,  ce  qu'en  dit  Straccha. 

(4)  Add.  Jurisprudence. —  On  doit  annuler,  comme  étant  l'effet  d'une 
excessive  imprudence,  ou  de  l'absence  de  la  raison,  un  billet  à  ordre 
d'une  somme  énorme,  eu  égard  à  la  profession  et  à  la  condition  des  par- 
ties, qu'a  souscrit  ua  individu  au  milieu  d'un  repas,  pour  un  puri  qu'il 
serait  marié  et  qu'il  aurait  des  enfants  dans  un  temps  dôlerminé.  Angers, 
22  février  1809  (D.  T.,  TI,  545). 

—Mais  la  convention  intervenue  après  décès  et  dvant  la  levée  des 
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96.  Si  le  pari  a  pour  objet  des  jeux  {mm!  .  «t  encouragés 
par  la  loi,  il  prend  un  autre  carnet: rs  .!  •'"Mot  digne  de 
faveur  ;  le  législateur  n'y  voit  qu'un  c.^yeu  honnête  d'entre- 
tenir  chez  les  joueurs  une  émmai  on  louable. 

Je  trouve  à  cet  égard  un  ancien  arrêt  qui  mérite  d'être 
cité. 

Deux  individus  de  Bordeaux  avaient  parié  un  anneau  de 
vm  que  l'un  d'eux  n'arriverait  pas  à  la  nage  en  un  certain 
endroit.  Le  pari  ayant  été  gagné,  un  arrêt  du  parlement 
de  Bordeaux,  du  mois  de  mars  1607,  ordonna  au  perdant  de 
payer,  bien  qu'il  s'y  refusât  et  quoiqu'il  n'y  eût  pas  de  gages 
consignés  (1).  11  s'agissait,  en  effet,  d'un  exercice  qui  entre- 
tient  les  forces  du  corps  et  rentre  dans  les  cas  prévus  par 
l'article  1966  du  code  civil. 

97.  Les  annales  de  l'ancienne  jurisprudence  font  mention 
lie  beaucoup  de  paris  puérils,  et  qui  n'ont  de  remarquable 
que  la  frivolité  des  parieurs  (2).  La  nouvelle,  au  contraire 
nous  montre  le  développement  de  conbinaisons  plus  relevées 
et  plus  ingénieuses,  et  qui,  appliquées  aux  variations  du 
•  ours  de  certains  objets  de  commerce,  sont  devenues  un 
moyen  systématique  de  jouf  r  en  grand.  Ces  paris  sont  ce 
qu  on  appelle  dans  le  style  des  spéculateurs  jouer  sur  les  dif- 
ferences.  Beaucoup  de  gens  en  font  aujourd'hui  métier.  C'est 

scellés  entre  un  héritier  du  sang  et  un  tiers  qu'on  croit  institué  légataire 
universel,  portant  que,  dans  le  cas  où  celui-ci  serait  institué  par  le  dé- 
funt, Il  payerait  une  somme  déterminée  à  l'héritier  du  sang,  et  récipro- 
quement, que  ce  dernier  payerait  au  tiers  pareille  somme  dans  le  cas 
contraire;  une  telle  convention  ne  peut  être  assimilée  à  un  jeu  ou  à  un 
pan.  mais  constitue  un  véritable  contrat  aléatoire  qui  doit  recevoir  son 
exécution,  môme  au*  cas  où  il  n'existerait  pas  de  testament.  C'est  en 
vam  aussi  qu'il  serait  prétendu  qu'un  tel  contrat  est  sans  cause,  alors  qu'il 
Il  est  allégué  m  surprise  ni  dol.  Bordeaux,  4  février  1833  (D.  P.,  XXXIV, 
2,  38). 

(1)  Anton,  ad  leg.  5,  D..  de  prwscript.  verbis  ;  Brillon,  to  Gageure. 

(2)  Sur  les  femmes  grosses,  par  exemple.  (Danty,  p.  234). 
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une  industrie  bâtie  sur  le  vent  de  la  fortune.    EUa  enrichit 
en  uu  jour  ;  elle  ruine  de  môme. 

La  plus  notable  de  ces  espèces  de  paris  est  celle  qui  a  pour 
objet  la  hausse  ou  la  baisse  des  fonds  publics  (1).  Cette  ma- 
tière, quoique  usuelle,  est  assez  compliquée;  elle  retentit 
tous  les  jours  dans  les  tribunaux  et  y  est  l'objet  de  grandes 
et  diflSciles  controverses.  Nous  essayerons  de  l'éclaircir,  et  si 
nous  rencontrons  sur  notre  chemin  des  préjugés  consacrés 
par  la  jurisprudence,  nous  essayerons,  avec  la  liberté  qui 
nous  caractérise,  d'en  signaler  l'erreur,  et  de  ramener  les 
esprits  à  ce  que  nous  croyons  être  la  vérité. 


Lahaie,  sur  art.  1     Portalis,  exposé  des  motifs  au  Corps  légis- 

1965,  CN.  )  latif,  5  mars  1804,  n.  7  et  10.— On  n'entend 
parler  ici  que  des  jeux  de  hasard. 

Le  désir  et  l'espoir  du  gain  sont  pour  chaque  partie  les 
£3uls  mobiles  du  contrat  Ce  désir  et  cet  espoir  ne  s'attachent 
à  aucune  action  ;  ils  ne  supposent  aucune  réciprocité  de 
service  ;  chaque  joueur  n'espère  que  de  sa  fortune,  et  ne  se 
repose  que  sur  le  malheur  d'autrui.  Les  contrats  ordinaires 
rapprochent  les  hommes  ;  mais  les  promesses  contractées  au 
jeu  les  divisent  et  les  isolent. 

Si  le  jeu  n'est  qu'un  délassement,  il  n'a  rien  d'odieux  ni 
d'illicite  ;  mais  alors  il  ne  saurait  être  du  ressort  des  lois  : 
il  leur  échappe  par  son  objet  et  son  peu  d'importance.  Si,  au 
contraire,  les  obligations  et  les  promesses  du  jeu  présentent 
assez  d'intérêt  pour  engager  à  une  action  en  justice,  elles 
offrent  une  cause  trop  vicieuse  pour  légitimer  cette  action. 

11  est  des  choses  qui,  bien  que  licites  par  elles-mêmes, 
sont  proscrites  par  la  considération  des  abus  et  des  dangers 
qu'elles  peuvent  entraîner.    Ignore-t-on  que  le  jeu  favorise 

(1)  Add.  C'est  à  l'occasion  du  droit  commercial  que  la  matière  des 
marcliés  à  terme  doit  êlrs  traitée  avec  tous  les  détails  qu'elle  comporte. 
Nous  ne  pouvons  entreprendre  ici  notre  travail  de  conférence  de  la 
doctrine. 
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Toisiveté,  en  séparant  l'idée  du  gain  de  celle  du  travail,  et 
qu'il  dispose  les  âmes  à  la  dureté,  à  l'égoïsme  ?  Qui  ne  sait 
les  révolutions  subites  qu'il  produit  dans  le  patrimoine  dea 
familles,  au  détriment  des  mœurs  publiques  ? 

Siméon,  rapport  au  Tribunal,  8  mars  1804,  n.  7.  — La  ga- 
geure a  les  môpies  vices  originels  et  les  mômes  dangers  que 
le  jeu:  comme  lui,  elle  ne  donne  aucune  action,  lorsqu'elle 
n'a  de  base  que  la  recherche  et  l'amour  du  gain  ;  comme 
lui,  elle  est  tolérée,  lorsqu'elle  a  un  objet  raisonnable  ou 
-plausible,  des  actes,  par  exemple,  de  force  ou  d'adresse,  et 
qu'elle  n'est  pas  immodérée. 

Duveyrier,  rapport  au  Corps  lég.Jatif,  10  mars  1804,  n.  3.— 
Quant  au  jeu  de  hasard,  la  loi  civile  doit  seulement  le  dé- 
daigner, le  méconnaîr.re,  lui  refuser  son  appui,  laissant  à  la 
police  le  devoir  de  réprimer  ses  désordres,  de  l'étouITer  dans 
ses  repaires,  et  à  la  justice  criminelle  le  soin  de  punir  ses 
lureurs. 

(Vovez  Siméon,  rapport  au  Tribunat,  S  mars  1804.) 

Duveyrier,  discours  au  Corps  législatif,  10  mars  1804. 

M.  Portalis,  discussion  au  Conseil  d'Etat. —  En  France,  les 
lois  ont  quelquefois  puni  le  jeu  comme  un  délit  ;  elles  ne 
l'ont  jamais  protégé  comme  un  contrat.  On  admet  la  preuve 
par  témoins  quand  un  citoyen  se  plaint  de  ce  qu'une  pro- 
messe contractée  au  jeu  a  été  cachée  sous  la  forme  d'un 
simple  prêt.  Nous  n'avons  pas  cru  devoir  abandonner  une 
jurisprudence  si  favorable  aux  bonnes  mœurs,  et  si  néces- 
saire pour  prévenir  les  désordres  d'une  passion  dont  tous  les 
législateurs  ont  cherché  à  réprimer  les  excès.  Les  disposi- 
tions de  l'ordonnance  de  1629  et  de  la  décLration  du  1"  mars 
1781,  sur  cette  matière,  sont  encore  en  vigueur. 

Pandeetes  françaises.^Nolre  ancienne  jn ri sprudenco»,  basée 
sur  la  loi  romaine,  allait  plus  loin  :  elle  n'accordait  aucune 
action  à  ceux  qui  prêtaient  leur  maison  pur  jcu^r,  à  raison 
des  délits  qui  avaient  pu  être  commis  contre  eux  à  l'occasion 
du  jeu. 

Hua.  (Voir  l'art.  1967,  dette  dc;eu.)— Quoique  cette  exprès- 
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toute  espèct  de  jeu,  on  voit  par  Tartiele  suivani  qj'il  faut  la 
jeslreindre  à  ceux  purement  de  hasard,  ou  ..-s  '  iquels 
cette  circonstance  prédomine. 

Delvincourt,  t.  2,  p.  269.— Le  jeu,  considéré  cjm*  ■  contrat, 
est  une  convention  par  laquelle  doux  joueur^  .^...leanent 
([ue  celui  qui  perdra  donnera  au  gagnant  une  somme  ou 
une  chose  convenue. 

Dans  le  pari,  deux  personnes  convienr.ent  que  l'une  d'en- 
tre elles  paiera  à  l'autre,  et  réciproquement,  une  sonmb  oa 
une  chose  convenue,  en  cas  qu'une  chose  soit  ou  ne  soie  jas. 

Not.  4. — Le  ■  PU  et  le  pari  ne  sont  pas  des  contiats  réels: 
ils  ne  sont  pr  .faits  que  par  it  "«eul  conseutement. 

Rolland  de  Villargves,  v.  jeu.  n,  10.— Il  faut  remarquer  que 
les  obligat;  ^s  qui  ont  pour  causes  les  pertes  faites  à  des  jeux 
de  hasard,  ou  pour  le  paiement  d'un  pari,  ne  sont  point  au- 
jourd'hui déclarées  mUles  et  sans  effet  ;  le  Code  se  borne  à  ne 
leur  accorde  -  aucune  action.  Ainsi,  le  créancier  est  seule- 
ment privé  iu  droit  d'agir  en  justice  pour  iccîamer  ce  qui 
lui  est  dû.  Il  ne  peut,  par  conséquent,  opposer  sa  créance 
au  débiteur  comme  u»^"  exception  à  une  autre  demande; 
car  celui  qui  propose  une  exception  se  rend  demandeur  : 
reus  excipiendo  fit  aclor.  (Toullitjj,  t.  6,  n.  382.) 

Merlin,  R.,  v.  jeu,  .1.  4.—  Aussi,  toutes  les  fois  qu'il  est 
prouvé  qu'une  obli.»,ation  ou  un  billet  ont  pour  cause  une 
dette  de  jeu,  les  juges  sont  dans  î  usage  de  les  déclarer  nuls. 

Duranion,  t.  18,  n.  10.  .—On  distingue  trois  sortes  de  jeux. 

Ceux  de  pur  hasard,  lei  ^u  la  loterie,  les  dés,  etc.;— ceux 
du  hasard  et  de  l'habileté  tout  à  la  fois,  mixtes,  comme  le 
piquet,  rimpéria'e  ;  —enfin  les  jeux  qui  tiennent  à  l'adresse 
•^t  à  l'exercice  du  „orpj. 

N.  109. — La  loi  n'accordant  aucune  action  pour  une  dette 
de  jeu  ou  le  paiement  d'un  pari,  la  demande  qui  en  serait 
faite  en  justice  ne  pourrait  même  pas  être  mise  du  rôle  :  elle 
serait  dénuée  de  cause  valable. 

il.  Dalloz,  jeu,  n.  38. —  Presque  toujours  les  joueurs  heu- 
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reux,  qui  savent  fort  bien  n'avoir  pas  d'action,  se  font  con- 
sentir, pour  éluder  la  loi,  ou  une  vente  d'immeubles,  ou  des 
effets  de  commerce,  ou  môme  des  obligations  notariées  cau- 
sées pour  prêL  Devant  de  telles  précautions,  notre  article  ne 
peut  rester  sans  effet.    (Dalloz,  Rec.  alph.,  t.  9,  p.  597,  ne  le 
pense  pas.)     Suivant  lui,  le  perdant  pourra  être  admis  à 
prouver  pai  témoins  la  cause  illicite  des  contrats  qu'on 
aurait  exigés  de  lui.    (Merlin,  R.,  v.  jeu,  t.  6,  p.  546 ,  Favard, 
V.  contrat  aléatoire,  t.  1,  p.  692.)    En  vain  dirai  i-on  que  l'art. 
1341  prohibe  cette  preuve  contre  et  outre  le  contenu  aux 
actes,  hors  les  cas  d'exception  expresse.    L'art.  1353  permet 
au  juge  d'admettre  toute  sorte  de  présomption  concluante  en 
cas  de  fraude,  et  sa  disposition  est  illimitée.    Au  surplus, 
par  cela  seul  que  l'art.  1965  refuse  jne  action,  il  a  fappé  de 
stérilité  les  obligations  nui  naissent  du  jeu,  et  introduit  par 
conséquent  une  nouvelle  exception  à  l'art.  1341.    (Dalloz. 
Kec  alph.,  L  9,  p.  597,  n.  6.) 

oir  arrêt  de  Limoge,  2  juin  1819,  Dalloz,  id.,  n.  5  de  la 
1-     i9.) 

A.  Dalloz,  jeu  et  pari,  n,  50. — La  loi  n'accorde  aucune  action 
pour  le  ijuiement  d'un  pari.  Cette  disposition  s^applique  même 
au  cas  où  le  pari  a  pour  objet  des  jeux  propres  à  l'exercice 
du  corps  de  la  part  d'un  tiers;  car  il  est  toujour  jeu  de 
hasard  à  l'égard  des  parties,  qui  ne  sont  rienpa'-elles-n'4mes. 
Toutefois,  comme  dans  le  jeu,  le  perdant  ne  peut  répéter  ce 
qu'il  a  volontairement  payé,  à  moins  qu'il  n'y  a,it  eu,  de 
la  part  du  gagnant,  ''r>l,  supercherie  ou  escroquerie.  Dalloz 
Rec,  alph.,  t.  9,  p.  600,  n.  5.  ' 


*  Smith,  On  Contracts,  i  No  action  lies  to  recover  money 
p.  272  à  274.  \  paid  on  an  illégal  contract. 
There  is  one  other  point  which  I  will  notice  before  alto- 
gether  leaving  the  head  of  illegality.  I  hâve  hitherto  spoken 
of  illegaiity  as  avoiding  a  ce. tract,  and  of  course  operating 
by  way  of  defence  to  any  action  brought  upon  the  contract 
which  it  affects.  But  put  the  case  that  an  illeg^'l  contract  has 
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been  in  part  performeu—that  monoy,  for  instance,  has  been 
pad  in  pursuance  ofit— no  action  will  lie  to  recover  that  money 
back  again.    At  an  early  period  of  the  law  it  was  thought  that 
ôucli  an  action  migiit  be  perhaps  maintaiaable  upon  the 
ordinary  principie,  ihat  an  action  will  lie  to  recover  back 
money  wbich  has  been  paid  on  a  considération  which  has 
failed.    Thus,  for  instance,  in  the  common  case  of  an  insu- 
rance,  supposing  that  I  insure  a  ship  during  a  voyage,  and 
she  never  saiis  upoa  it,  I  should  be  entitled  to  recover  back 
the  money  as  paid  upon  a  considerat'on  which  had  failed  : 
for  the  considération  for  ray  paying  the  premium  was  the 
risk  the  underwriter  was  to  take  upon  himself  ;  but  as  the 
risk  was  to  be  contemporaneous  with  the  voyage  and  as  that 
never  commenced,  so  neither  did  the  risk,  and,  consequently, 
nothing  was  ever  given  in  exchange  for  the  money.    So,  in 
the  ordinary  case  of  an  action  for  a  deposit.    If  A.  sells  an 
estate  to  B.,  B.  paying  a  part  of  the  purchase-money  as  a 
deposit,  if  A.  afterwards  prove  unable  to  make  out  a  titie 
B.  may  rénover  back  the  money  deposited  for  the  considé- 
ration ;  for  tha  sale  has  become  abortive.    Such  are  the 
common  cases,  and  the  common  rule  :  where  money  has 
been  paid  upon  a  considération  which  toially  fails,  an  ac- 
tion will  lie  to  recover  it  back  again.    But  it  is  olherwise 
where  the  contract  was  an  illégal  one.    Where  money  is 
paid  in  pursuance  of  an  illégal  contract,  the  oonsideratio 
of  course  fails,  for  it  is  impossible  for  the  party  who  has 
paid  ihe  money  to  enforce  the  performance  of  the  illégal 
contract.    Still,  no  action  will  lie  to  recover  it  back  again. 
The  reason  of  this  is,  that  the  law  will  not  assist  a  party  to 
an  illégal  contract.    He  has  lost  his  money,  it  is  true,  but 
he  has  lost  it  by  his  own  foUy  in  entering  into  a  transaction 
which  the  law  forbids.    You  will  see  instances  of  this  in 
*he  cases  cited  below  (1),  the  last  of  which,  Lubbock  v.  Potts, 

(1)  ifKinnell  v.  Bobinson,  3  M.  4  W.  441  ;   Howson  v.  Hancock,  8  T. 
R.  575  ;  Browning  v.  Morris,  Cowp.  790  ;  and  Lubbock  v.  Polts,  7  Easl, 

449. 
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is  the  very  case  I  put,  that  of  an  insurance,  in  which,  if  the 
risk  be  not  run,  the  premium  may  be  recovered  back 
again  ;  but  in  that  case  the  insurance  was  an  illégal  one, 
and  it  was  iherefore  held  that,  though  it  could  not  hâve 
been  enforced,  the  insured  should  not  recover  back  the  pre- 
mium. The  point  is  forcibly  put  by  L.  C.  J.  Wilmot,  in  his 
celebrated  judgment  in  CoUins  v.  Blantern,  which  I  hâve 
several  times  cited  from  2  Wilson,  341.  "  Whoever,"  says 
his  Lordship,  "  is  a  party  to  an  unlawful  contract,  if  he 
hâve  once  paid  the  money  contracted  to  be  paid  in  pursuance 
thereof,  he  shall  not  bave  the  help  of  a  Court  to  fetch  it 
back  again.  You  shall  not  hâve  a  right  of  action  when  you 
corne  into  a  Court  of  Justice  in  this  unclean  manner  to  re- 
cover it  back." 


*  Oliphant,  On  Horses,  |  The  Test  whether  a  demand  con- 
Gaming,  etc.,  p.  420, 421.  j  nected  withan  illégal  transaction  is 
capable  of  being  enforced  at  law,  is,  whether  the  plaintiff 
requii-es  any  aid  from  Ihe  illégal  transaction  to  establish  his 
case(1).  As  where  illegality  appeared  upon  the  plaintifTs 
own  showing,  who  was  unable  to  establish  his  case,  with- 
out  setting  up  an  illégal  agreement  (2). 

Bills  of  Exchange,  Promissory  Notes,  or  Mortgages  giveu 
for  money  lent  knowingly  for  the  purpose  of  Garaing,  or 
playing  at  any  Game,  or  lent  at  the  time  and  place  of  such 
play  (3),  topersons  whoduring  any  part  of  the  time  mayplay, 
are  to  be  deemed  to  hâve  been  given  for  an  illégal  considéra- 
tion (4). 

(t)  Simpson  v.  Bhss,  7  Taunt.  246.;  Fivaz  v.  MichoUs,  2  G.  B.  501, 
513  ;  Broom's  Maxims,  4th  éd.  692,  693.  See  arUe,  397. 

(2)  See  Matlin  v.  Smith,  6  Scott,  N.  R.  272. 

(3)  If  the  money  is  lent  at  the  time  and  place,  the  purpose  of  the  loan 
is  assumed  ;  Foot  v.  Baker,  5  M.  &  G.  3^19. 

(4)  5  4  6  Will.  4,  c.  41  and  see  Giving  a  Security  for  a  Bet,  p.  402. 
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*  3  SIeeson  &  Welsby's  Rep.,  |  Money  lent  for  Ihe  purpose  of 
McKinnell  v.  Robinson,  p.  434  et  s.  j  gaming,  and  of  playing  wiih  at 
an  illégal  game,  sucù  as  Hazard,  cannot  be  recovered  back. 

AssuMPsiT.— The  second  and  third  counts  of  the  déclaration 
were  in  indebitatus  assumpsit  for  money  lent,  and  for  money 
found  to  be  due  upon  an  account  stated.  To  thèse  counts 
the  défendants  pleaded,  that  the  said  sum  of  30^.  in  the 
second  count  mentioned,  was  borrowed  by  the  défendant, 
as  Ihe  plaintiff  then  well  knew,  and  was  knowingly  lent  by 
the  plaintiff  to  the  défendant  in  a  certain  common  gambling 
room,  in  and  parcel  of  a  certain  messuage  and  premises,  for 
the  purpose  of  the  defendant's  illegally  playing  and  gaming 
therewith,  at  and  in  the  said  gambling  room,  at  a  certain 
illégal  game,  to  wit,  the  game  of  Hazard,  contrary  to  the 
statute  in  such  case  made  and  provided;  and  that  the 
account  in  the  last  count  mentioned  was  had  and  stated  of 
and  concerning  the  said  sum  of  30/.  in  the  second  count 
mentioned,  also  borrowed  and  lent  as  aforesaid,  and  for  and 
in  respect  of  no  other  debts  or  moneys  whatever.  Vérification. 

Demurrer,  assigning  for  cause,  that  the  several  matters 
in  the  last  plea  pleaded  and  set  forth  afFord  no  answer  to  the 
second  and  last  counts,  inasro.uch  as  money  lent  for  the 
purpose  of  gaming  with,  as  in  the  last  plea  mentioned,  and 
money  found  to  be  due  on  an  account  stated  respecting 
money  so  lent,  is  recoverable  by  action  at  law. 

Crompton^  in  support  of  the  demurrer. — It  has  been  settled 
that  it  is  no  defence  to  an  action  for  money  lent,  that  it  was 
lent  for  the  purposes  of  gaming,  and  that  the  statute  9  Anne, 
c.  16,  does  not  avoid  paroi  contracts,  but  only  the  securities 
given  for  money  knowingly  lent  for  the  pu.^j  -  of  gaming. 
In  Barjeau  v.  Wamlsley^  2  Stra.  1249,  the  plaintiff  having 
won  ail  the  defendant's  ready  money  at  tossing  for  five 
guineas  a  time,  lent  him  ten  guineas  a  time,  and  woa  it, 
till  Ihe  défendant  had  borrowed  12C  guineas:  and  it  was 
held,  in  an  action  for  money  lent,  that  this  was  not  a  case 
wilhin  the  statute  9  Anne,  c.  14.     That  statute  enacts, 
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(section  1,)  ihat  "  ail  notes,  bills,  bonds,  judgments,  mort- 
gages,  or  other  securities  or  conveyances  whatsoever  given 
granted,  drawn,  entered  into,  or  executed  by,any  pe'rson  or 
persons  whatsoever,  where  the  whole  or  any  part  of  the 
considération  of  such  conveyances  or  securities  sh?ll  be  for 
any  money,  or  other  valuable  thing  whatsoever,  won  by 
gaming  at  cards,  dice,  tables,  tennis,  bowls,  or  other  games 
whatsoever,  or  by  betting  on  the  sides  or  hands  of  such  as 
do  game  at  any  of  the  games  aforesaid,  or  for  the  rein^bur- 
sing  or  repaying  any  money  knowingly  lent  or  advanced 
for  such  gaming  or  betting  as  aforesaid,  or  lent  and  advanced 
at  the  time  and  place  of  such  play,  to  any  person  or  persons 
so  gaming  or  betting  as  aforesaid,  or  that  shall,  during  such 
play,  so  play  or  bet,  shail  be  wholly  void/'  And  in  Robinson 
V.  Bland,  2  Burr.  1077,  1,W.  Black.  260,  Lord  Mansfield  says  • 
As  to  the  money  lent,  the  sensé  of  the  législature  seems  to 
me  to  be  agreeable  to  the  cases  that  hâve  been  cited     The 
act  of  16  Car.  2,  c.  7,  s.  3,  does  not  meddle  with  money  lent 
at  play.     But  as  to  money  losl,  and  not  paid  down  at  the 
time  of  losing  it,  it  says,  '  That  the  loser  shall  not  be  com- 
pelled  to  make  it  good  ;  but  the  contract  and  contracts  for 
the  same  and  for  every  part  thereof,  and  ail  securities  shall 
be  utterly  void,'  &c.    The  words,  '  contract  and  contracts  for 
the  same,'  are  not  in  9  Anne,  and  I  dare  say  designedly 
left  ont."    And  Wilmot.i.,  says:  «As  to  the  money  lent 
the  cases  that  hâve  been  cited  are  in  point  that  it  is  recover- 
able.    But  if  there  were  none,  yet  I  should  be  clear  that  the 
plamtifî  may  maintain  an  action  for  thatr    In  that  case 
there  was  a  security  given  aiso,  and  Wilmot,  J.,  adds,  "  The 
contract  may  certainly  be  good,  though  Uie  security  be 
void."    So  in  Alcinbrook  v.  Hall,  2  Wilson,  309,  it  was  held 
that  an  action  lay,  where  money  had  been  lost  by  the 
défendant  on  a  bet  upon  a  horse-race,  which  had  been  paid 
by  the  plaintiff  at  the  defendant's  request.  And  in  Wettenhall. 
V.  Wood,  1  Esp.  18,  it  was  ruled  by  Lord  Kenyon  that  money 
lent  to  play  with,  without  any  security,  was  x-ecovera'  '',  in 
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assumpsit.  Lord  Kenyon  was  clearly  of  opinioa  Ihat  it  waa 
recoverable,  "  for  t,hat  the  stat.  9  Anne,  c.  14,  only  avoided 
secunties  for  money  lent  to  play  with,  and  did  not  extend  to 
cases  of  mère  loans  without  any  security  taken."  The  case 
of  Young  v.  Moore,  2  Wils.  67,  where  the  défendant,  who  had 
been  arrested  for  money  won  at  play,  was  discharged  out 
of  custody  on  entering  a  common  appearance,  does  not 
afFect  the  question,  that  being  the  case  of  money  lost  at 
play.  Ail  the  cases  show  that  the  money  being  lent  for  the 
purpose  of  playing  with,  or  of  paying  losses  at  play,  does 
not  prevent  a  contract  to  repay  the  loan  from  arising. 

Wightman,  contra.— This  plea  states  that  the  money  was 
knowingly  lent  by  the  plaintiff  to  the  défendant  in  a 
common  gambling  room,  in  and  part  of  a  certain  raessuage 
and  premises,  for  the  purpose  of  the  défendant  illegally 
playing  and  gaming  therewith,  at  ai'd  in  the  said  gambling 
room,  at  a  certain  illégal  game,  to  wii,  tbe  game  of  Hazard  ; 
so  that  the  demurrer  admits,  that  the  monty  was  expressly 
lent  for  the  purpose  of  playing  at  Hazard.  In  ail  the  cases 
which  hâve  been  cited,  it  was  hardly  brought  to  the  atten- 
tion of  ihe  Court,  that  the  party  must  recover  through  the 
médium  of  an  illégal  transaction.  AU  the  subséquent  cases 
proceeded  upon  the  authority  of  Robinson  v.  Bland,  where  it 
does  not  appear  that  the  money  was  lent  to  pay  at  an  illégal 
game,  but  the  contrary,  for  the  act  of  gaming  was  not  illégal 
in  France,  where  the  money  was  lent  ;  and  it  was  said  that 
it  migbt  hâve  been  a  very  meritorious  act,  as  Sir  John 
Bland,  being  in  a  fo.eign  country,  might  very  naturally 
hâve  been  distres^ed,  under  his  then  situation  amongst 
foreigners,  for  want  of  ready  money,  or  knowing  how  to 
procure  it.  But  hère  this  game  is  altogether  illégal.  [Lord 
Abinger,  C.  B.  —  How  do  you  show  it  to  be  illégal  ?]  It  is  a 
game  prohibited  by  the  stat.  16  Car.  2,  c.  7.  The  second 
section  of  that  statute  enacts,  that  if  any  person  shall  by 
fraud,  shift,  cousenage,  circumvention,  deceit,  or  unlawful 
device,  or  ill-practice  whatsoever,  in  playing  at  or  with 


368 


■1 

^9 


[ARTICLE  1927.] 

carda,  dice,  tables,  &c.,  wia  any  money,  cvery  person  so 
offending  3hî.ll  forfeit  treble  the  value  of  the  money  so  won. 
[Alderson,  B.  —  The  game  of  Hazard  is  erpressly  mentioned 
in  tbe  12  Geo.  2,  c.  28.  The  first  section  recites  the  former 
statutes  ;  and  the  second  déclares,  that  the  game  of  the  Ace 
of  nearts,  Pharaoh,  Basset,  and  Hazard,  are,  and  are  there- 
by  declared  to  be,  games  or  lolteries  by  cards  or  dice  within 
the  meaning  of  the  before-recited  acts  ;  and  that  every 
person  keepiug  or  maintaining  the  said  games  shall  be 
subject  to  the  penalties  inflicled  by  that  act  upon  any  person 
who  should  set  up,  erect,  continue,  or  keep  any  of  the  games 
or  lolteries  in  that  act  mentioned.  And  the  third  section 
prohibits  th  playing  at  those  games  ur.der  a  penalty  of  50^. 
Bolland,  B.  —  The  statnte  16  Car.  2,  c.  7,  does  not  make  it 
illégal  to  play  at  games  with  cards  or  dice  ;  it  only  makes 
cheating  at  those  games  illégal.  Parke^  B.  —  The  stat.  18, 
Geo.  2,  c.  34,  appears  to  make  it  illégal  to  play  at  any  game 
with  cards  or  dice.  The  second  section  enacts,  "  that  if  any 
person  or  persons  whatsoever  shall  play  at  the  game  of 
Roulet,  otheiwise  Roly-poly,  or  at  any  game  or  games  witli 
cards  or  dice  abeady  prohibited  by  law,  every  such  person 
so  offending  shali  incur  the  penalties  "  directed  by  the  staL 
12  Geo.  2,  c.  28.  This  is  money  lent  to  a  mai  to  enable  him 
to  do  an  illégal  act.]  Ail  that  the  défendant  has  lo  show  is, 
that  Hazard  is  an  illégal  game,  and  it  is  quite  clear  that  it  is 
so.  AU  the  text  writers  hâve  fallen  into  the  error,  that 
Robinson  v.  Bland  decided  that  money  lent  to  play  with, 
though  at  an  illégal  game,  could  be  recovered  back  ;  but  it 
decided  no  such  thing,  [Lord  Abinger,  G.  B.  —  Hâve  yoii 
looked  at  Cannan  v.  Bryce,  3,  B.  &  Aid.  179,  which  was 
decided  by  Lord  Chief  Justice  Abbott,  and  the  Court  of  King's 
Bench?]  Yes.  It  was  there  held,  that  money  lent,  and 
applied  by  the  borrower,  for  the  express  purpose  of  seltiing 
losses  on  illégal  stock-jobbing  transactions,  to  which  the 
lender  was  no  party,  but  knew  the  purposes  to  which  the 
money  was  to  be  applied,  could  not  be  recovered  back  by 
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him:  — that  as  the  act  of  Parliament  had  prohibited  the 
transaction,  the  contract  whereby  it  was  to  be  carried  into 
effect  was  illégal  — He  also  cited  Gayton  v.  Dilly,  4  Taunt 
166,  and  Hastelovo  v.  Juckson,  8,  B.  &  Cr.  221." 

Crompton,  in  reply.— The  statutes  which  hâve  been  re- 
ferred  to  do  not  naake  it  illégal  in  two  individuals  to  play 
at  Hazard  :  it  is  only  playing  at  public  gaming  tables  that 
is  prohibi:ed  by  them.  There  are  tvo  classes  of  enactraenls. 
The  statotes  which  regulate  private  gaming,  and  which 
alone  are  applicable  to  this  case,  are  the  16  Car.  2,  c.  7,  and 
the  9  Anne,  c.  14.   The  other  class  was  to  prevent  the  setting 
up  lotteries  and  gaming  tables.    In  the  old  statute  of  33 
Hen.  8,  c.  7,  s,  11,  a  penalty  of  6s.  8aL  is  imposed  upcn  persons 
maintaining  a  house  for  uulawful  ga^^îng.    Then  cornes  the 
9  Anne,  c.  14,  which  was  followed  by  the  12  Geo.  2,  c.  28, 
which  recites  the  10  &  11  Will.  3,  c.  17,  9  Anne,  c.  6,  and 
other  acts,  which  hâve  relation  only  to  public  lotteries  and 
gaming  tables.    If  the  12  Geo.  2  was  intended  to  apply  to 
the  9  Anne,  c.  14,  it  is  extcaordinary  that  it  is  not  recited  in  it. 
The  third  section  of  that  act  dépends  upon  the  first.    The 
former  enacts,  tha  t  ail  and  every  person  and  persons  who 
shall  be  adventurers  in  any  of  the  said  games,  lottery  or 
lotteries,  sale  or  sales,  or  shall  play,  set  at  stake  or  punt  at 
eithcr  of  the  said  games  of  the  Ace  of  Hearts,  Pharaoh, 
Basset,  and  Hazard,  shall  forfeit  the  sum  of  50/.  ;  —  that  is, 
if  they  play  at  such  games  at  such  tables  as  are  mentioned 
in  the  first  section,  which  are  public  gaming  tables.    If  this 
plea  had  shown  that  the  transaction  took  place  at  a  common 
gaming  table,  it  might  bave  been  an  answer.  [Lord  Abinger, 
C.B.  — The  exception,  of  royal  palaces,  in  the  llth  section, 
shows  that  the  act  extends  to  ail  other  houses.]    The  1 8  Geo. 
2,  c.  34,  seems  to  point  to  the  tv.'O  distinct  classes  of  cases. 
The  9  Anne,  c.  14,  is  not  referred  to  in  the  two  first  clauses, 
which  relate  to  public  gaming  tables,  but  is  referred  to  and 
recited  in  ihe  third  section,  where  the  act  proceeds  to  the 
régulations  of  both  public  and  private  gaming.    It  does  not 
deLorimibr,  Bib.  vol.  16.  24 
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appear  upon  this  plea  that  the  moaey  was  lent  to  play  wilh 
at  a  common  gaming  table,  which  it  is  subnaitted  it  ought 
to  do,  to  sbow  tbat  it  was  an  illégal  contract.  [Alderson,  B. 
— In  Cannan  t.  Bryce,  Lord  C.  J.  Abbott  distinguisbes  tbe 
Stock  Jobbing  Act,  7  Geo.  2,  c.  8,  from  the  statute  against 
gaming  ;  and  says,  '^  for  the  latter  contains  no  prohibition 
against  the  payment  of  money  lost  at  play."]  In  PeUecat  v. 
Angell,  2  C,  M.  &  R.  311,  it  was  held,  that  a  foreigner  selling 
and  delivering  goods  abroad  to  a  British  subject  might 
recover  the  price,  although  he  knew,  at  the  time  of  the 
sale,  that  the  buyer  intended  to  smuggle  them  into  this 
country.  It  is  submitled  that  this  game  is  not  an  illégal 
one,  unless  it  is  played  at  some  public  table,  and  that  that 
ought  to  appear  on  the  plea.  The  défendant  ought  to  show 
that  it  is  agaroe  which  is  positively  prohibited,  The  statutes 
which  prohibit  Hazard  seem  only  to  apply  to  public  gaming 
and  the  plea  does  not  make  this  out  to  hâve  been  of  that 
nature.  Cur.  adv.  vult. 

The  judgment  of  the  Court  was  now  delivered  by 
Lord  Abinger,  C.  B.  —  (After  stating  the  pleadings  :)  As  the 
plea  States,  that  the  money  for  which  the  action  is  brought, 
was  lent  for  the  purpose  of  illegally  playing  and  gaming 
tLerewith,  at  the  illégal  game  of  "  Hazard,"  this  money 
cannot  be  recovered  back,  on  the  piinciple,  not  for  the  ûrst 
time  laid  down,  but  fuUy  settled,  in  the  case  of  Cannan  v. 
Bryce,  3  B.  &  Aid.  179.  This  principle  is  that  the  repayment 
of  money,  lent  for  the  express  purpose  of  accomplishing  au 
illegahobject,  cannot  be  enforced;  and  there  is  no  doubt 
but  that  it  is  illégal  for  any  person  to  play  at  Hazard  by  the 
12  Geo.  2,  c.  28,  ss.  2  &  3,  and  18  Geo.  2,  c.  34,  s.  2,  which 
imposes  a  penalty  of  501.  on  ail  and  eveiy  person  who  shall 
play  at  that  game.  But,  it  is  contended,  that  the  authorities 
are  so  stroug  in  favour  of  the  maintenance  of  the  action, 
that  we  ought  not  to  décide  against  them.  Those  relied 
upon  by  the  plaintiff  are  the  cases  of  Barjeau  v.  Warmslejj, 
2  Strange,  1249;  Robinson  v.  Bland,  1  W.  Black.  260,  2  Burr. 
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1077,  and  WeUenhall  v.  Wood,  1  Esp.  16.  The  flrst  of  thèse 
cases  was  decided  upon  ihe  9  Anne,  c.  U,  only.  The  action 
wns  nol  for  money  lent  for  the  purpose  of  playing  at  a  game 
expressly  prohibited  by  the  statute  12  Geo.  2,  or  any  other 
act;  but  for  money  lent  exceeding  10/.  for  the  purpose  of 
playing  with  it;  and  the  propriety  of  the  décision,  upon  the 
construction  of  the  statute  of  Anne  itself,  may  well  be 
questioned,  as  there  is  much  weight  in  the  observation  made 
in  the  subséquent  case  of  Young  v.  Moore,  2  Wils.  67,  that  as 
the  statute  bas  made  ail  securities  for  money  won  at  play 
void,  a  fortiori,  ail  paroi  contracts  of  that  sort  are  void.  In 
Bobinson  v.  Bland,  also,  the  money  was  not  lent  to  play  with 
at  an  illégal  game  ;  and  in  WeUenhall  v.  Wood,  Lord  Kenyon, 
at  Nisi  Pnus,  held  that  money  lent  to  play  with  at  a  common 
gambling  house  could  be  recovered  back,  his  Lordship 
adverting  only  to  the  statute  of  9  Anne,  c.  14,  and  not  having 
in  View  the  provisions  of  12  &  18  Geo.  2,  by  which  ail  play 
at  certain  games  is  prohibited,  and  they  who  play  rendered 
liable  to  penalties. 

The  case  of  Alcinbrook  v.  Hall,  2  Wilson,  309,  was  also 
cited  for  the  plaintiff.  It  was  an  action  for  a  sum  exceeiing 
10/.,  paid  by  the  plaintiff  for  the  défendant,  for  a  lost  wager 
at  a  horse-rare,  and  is  like  the  case  of  Barjeau  v.  Wamlsley; 
it  was  held  that  it  was  recoverable  back,  notwithstanding 
the  statute  9  Anne.  It  may  be  doubted,  since  the  case  of 
Cannan  v.  Bryce,  whether  this  case  would  nowbe  supported- 
at  any  rate,  the  présent  differs  from  it,  as  ail  play  whatever 
at  the  game  of  Hazard  is  prohibited. 

We  therefore  think,that,notwith3tanding  thèse  authorities, 
the  money  lent  cannot  be  recovered  ;  for  it  is  lent  for  the 
express  purpose  of  a  violation  of  the  law,  and  enabling  the 
borrower  to  do  a  prohibited  act  ;  and  the  principle  is  now 
distinctly  laid  dowu  in  the  case  above  cited,  and  may  be  con- 
sidered  as  flnally  settle,  that  money  so  lent  cannot  be  re- 
<=overed.  Judgment  for  the  défendant. 

In  Carsan  v.  Rambert,  2  Bay,  560,  it  was  decided,  parlly  on  the 


372 
[ARTICLE  1928.] 

authority  of  tiobinton  v.  Oland,  that  the  value  ol  a  hors»  lent  to  sUke 
on  a  game  of  cards,  and  delivered  over  by  Ibe  toorrower  to  Ihe  winaer. 
mightbe  recovered  by  the  londerin  a  suil  igainst  Ihe  borrower.  But 
see  Perkins  v.  Savage,  16  Wend.  412,  confirmiag  Canncm  v.  Bryce;md 
see  Badgley  v.  BeaU,  3  Watts,  263. 


1928.  Le  déni  d'action 
contenu  dans  T'^rticle  qui 
précède  est  sujet  à  excep- 
tion à  l'égard  des  exercices 
propres  au  développement 
de  l'habileté  dans  l'usage 
des  armes,  ainsi  qu'à  l'é- 
gard des  courses  à  cheval 
ou  à  pied,  ou  autres  jeux 
licites  qui  tiennent  à  l'a- 
dresse et  à  l'exercice  du 
corps. 

Néanmoins  le  tribunal 
peut,  dans  sa  discrétion, 
rejeter  la  demande  quand 
la  somme  réclamée  lui  par 
raît  excessive. 


1328.  The  déniai  of  the 
right  of  action  deciared  in 
the  preceding  article  is 
subject  to  exception  in 
favor  of  exercises  for  pro- 
moting  skill  in  the  use  of 
arma,  and  of  horse  and 
foot  races,  and  other  law- 
ful  games  which  require 
bodily  activity  or  address. 


Nevertheless  the  court 
may  in  its  discrétion  re- 
ject  the  action  when  the 
sum  demanded  appears  to 
be  excessive. 


*C.  N.  1966 


1 


Les  jeux  propres  à  exercer  au  fait  des 
armes,  les  courses  à  pied  ou  à  cheval,  les 
courses  de  chariot,  le  jeu  de  paume  et  autres  jeux  de  même 
nature,  qvii  tiennent  à  l'adresse  et  à  l'exercice  du  corps,  sont 
exceptés  de  la  disposition  précédente. 

Néanmoins  le  tribunal  peut  rejeter  la  demande,  quand  la 
somme  lui  paraît  excessive. 


Voy  autorités  sur  article  précédent. 


873 


1      Portalis,  exposé  des  motifs  au  Corps  légis- 
J  latif,  5  mars  1804,  n.  8.— On  conçoit  que  des 
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La  Haie,  sur  art. 

1966,  C.  19. 
citoyens  qui  jouent  à  un  jeu  d'adresse  ou  d'exercice  peuvent, 
pour  soutenir  entre  eux  rémulalioa  et  l'intérêt,  stipuler  un 
prix  pour  le  plus  adroit  et  le  mieux  exercé.  Mais  si  le  gain 
convenu  est  immodéré,  il  devient  illicite,  parce  que  la  cause 
cesse  de  lui  être  proportionnée.  D'ailleurs,  tous  les  gains 
qui  passent  certaines  bornes  sont  injustes,  parce  qu'ils  n'ont 
point  d'autre  cause  que  la  corruption  du  cœur  et  l'égarement 
de  l'esprit. 

Siméon,  rapport  au  Tribunat,  8  mars  1804,  n.  5.—  Les  jeux 
d'exercice,  ceux  qui  ne  sont  pas  fondés  sur  le  pur  hasard,  et 
auxquels  se  mêlent  des  calculs  et  des  combinaisons,  ces 
jeux  sont  utiles,  les  uns  à  développer  les  forces  physiques, 
les  autres  à  exercer  les  forces  intellectuelles.  Ils  ne  sont 
pas  dangereux,  parce  qu'ayant  un  attrait  qui  leur  est  propre, 
on  n'a  pas  besoin  de  leur  en  créer  un  dans  un  prix  excessif, 
et  si  on  venait  à  l'y  mettre,  les  tribunaux  pourraient  traiter 
comme  prohibés  des  jeux  licites  dans  lesquels  on  se  serait 
exposé  à  des  pertes  ruineuses. 

Pandectes  françaises.— U  faut  borner  l'exception  aux  jeux 
de  la  nature  de  ceux  dont  l'énumération  se  trouve  ici.  Ainsi, 
le  trictrac,  les  échecs,  le  billard,  etc.,  ne  sauraient  produire 
d'action. 

(Voyez  Bogron.) 

Hua. — Sont  exceptés,  etc.  Un  motif  non  moins  plausible 
que  celui  qui  a  déterminé  l'exception  à  l'égard  des  exercices 
d'adresse,  en  sollicite  une  en  faveur  des  jeux  qu'on  pourrait 
qualifier  d'esprit  et  de  sciences,  tels  que  celui  des  échecs.  Ici 
le  hasard  n'est  pour  rien. 

Rejeter  la  demande,  et  par  conséquent  réduire  la  répétition 
s'il  la  croit  excessive,  sans  être  obligé  de  la  rejeter  en  tota- 
lité, lorsqu'elle  paraît  admissible  pour  partie. 

Delvincourt,  t.  2,  not.  2,  p.  270.— Lorsque  la  somme  paraît 
excessive,  c'est  une  preuve  que  les  parties  ont  fait  du  jeu 
une  opéculation  d'intérêt,  et  non  un  simple  moyen  d'exercer 
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leur  adresse.  Le  tribunal  peut  alors  les  ranger  dans  la 
classe  générale  des  joueurs,  et  leur  faire  l'appUcation  de 
l'art.  1965. 

Rolland  de  Villargues,  v.  jeu,  n.  12 — Le  jeu  de  billard  n'est 
pas  du  nombre  de  ceux  qui  tiennent  à  l'adresse. 

N.  13.-Quoiqu'il  existe  de  la  part  du  perdant  une  obliga- 
tion naturelle  de  payer  les  dettes  du  jeu.  il  peut  néanmoins 
lorsqu'il  se  refuse  à  les  acquitter,  établir  par  cous  les  genrel 
de  preuves,  môme  par  témoins,  qr'un  billet  dont  on  lui 
demande  le  paiement  a  eu  pour  cauce  une  dette  de  jon;  ,-ît  en 
conclure  qae  la  demande  n'est  pas  recevable.  Il  n'y  a 
point  à  cela  de  contradiction.  (Merlin,  R.,  v.  jeu  ;  TouUier, 
t.  6,  n.  382,  et  1. 10,  n.  53  ;  Duranton,  des  obligations,  n.  306  ) 

Fauarrf,  contrat  aléatoire,  §  I.- La  loi  dit  que  le  tribunal 
peut  rejeter  la  demande;  elle  ne  dit  pas  qu'il  puisse  la  ré- 
duire  :  il  faut  s'en  tenir  à  ses  termes  précis.  Ce  qui  est  de 
simple  faculté  ne  peut  s'étendre.  D'ailleurs,  ^omme  le  con- 
trat  n'a  pas  de  réalité,  qu'aucun  fonds  n'^  été  fourni  les 
moyens  d'appréciations  et  de  réduction  manquent.         ' 

Duranton,  1. 18,  o.  113.  — La  somme  pourrait  être  jugée 
excessive,  bien  que  le  perdant  fût  fort  riche  et  le  gagnant 
pauvre;  carie  jeu  est  un  contrat  commutatif;  et  dès  que 
l'une  des  parties,  si  elle  eût  perdu,  n'eût  pas  dû  être  con- 
damnée à  payer,  elle  ne  doit  pas,  parce  qu'elle  a  gagné 
obtenir  la  somme  convenue.  Le  gagnant  est  d'ailleurs 
blâmable  d'avoir  joué  une  somme  qu'il  n'aurait  peut-être 
pu  payer. 

A.  Dalloz,  jeu,  n.  28.-Le  jeu  de  billard  ne  peut  être  réputé 
jeu  d'adresse  dans  le  sens  de  notre  article:  d'où  il  suit  qu'on 
ne  peut  réclamer  l'exécution  d'obligations  qui  en  provien- 
nent, alors  sur-tout  qu'il  résulte  des  circonstances  que  les 
parties,  loin  de  vouloir  se  procurer  un  exercice  ou  un  amu- 
sement, n'étaient  mues  que  par  la  cupidité.  (Angers  13 
aoûMBSlj  Grenoble,  6  décembre  1823,  et  Poitiers,  4  mai 

Le  jeu  de  billard  ne  doit  pas  être  rangé  au  nombre  des 
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jeux  pour  lesquels  la  loi  donne  action  en  justice  au  gagnant 
iSirey,  29,  2"  part.,  p.  106.) 

Simém,  rapport  au  tribunat,  8  mars  1804,  n.  6.— Si  le  joueur, 
plus  sévère  à  lui-même  que  la  loi,  s'est  tenu  pour  obligé  ;  si^ 
fidèle  à  sa  passion  et  délicat  daus  sou  égareni  int,  il  a  acquitté 
ce  qu'il  avait  témérairement  engagé,  il  ne  sera  pas  reçu  à 
répéUir  ce  qu'il  a  payé. 

Z)ut)eî/n>r,  discours  au  Corps  législatif,  10  mars  1804,  n. 
4.  — Le  droit  de  propriété  est  la  faculté  absolue  pour  toiH 
homme  libie  de  aa  volonté  et  de  son  jugement,  d'aliéner,  de 
vendre,  d'échanger,  de  donner,  de  dépanser  enfin  tout  ce  qui 
lui  appartient.  Ce  qu'un  homme  a  perdu  au  jeu  et  payé,  il 
aurait  pu  le  perdre  dans  toute  autre  opération  inconsidérée: 
il  aurait  pu  le  donner. 

D'ailleurs,  n'a-t-il  pas  obéi  à  sa  conscience,  à  une  certaine 
délicatesse  qu'on  ne  pourrait  guère  condamner,  à  l'équité 
naturelle,  qui  toujours  impose  une  exacte  réciprocité  ?  —  Ce 
qu'il  a  payé,  n'avait-il  pas  l'intention  de  l'exiger  ? 

Pandectes  françaises.— Du  terme  volontairement,  il  suit  que 
si  le  paiement  avait  été  extorqué  par  contrainte,  par  violence 
ou  supercherie,  il  y  aurait  lieu  à  répétition.  Le  paiement 
doit  d'ailleurs  être  effectif  et  consommé  :  si  le  perdant  avait 
souscrit  des  billets,  ou  une  obligation,  ils  seraient  nuls,  parce 
que  c'est  seulement  une  promesse  de  payer. 

Duranton,  1 18,  n.  116.— On  doit  regarder  comme  un  paie- 
ment fait  volontairement  le  fait  de  mettre  l'enjeu  sur  table, 
ou  dans  la  main  d'un  tiers  avant  le  jeu  ;  et  si  alors  le  per- 
dant reprend  l'argent  qu'il  a  mis  au  jeu,  ou  que  le  tiers  re- 
fuse de  le  délivrer  au  gagnant,  celui-ci  a  action  contre  le 
perdant  ou  contre  le  tiers. 

Car  la  mise  au  jeu  est  un  abandon  conditionnel  ;  le  ga- 
gnant est  devenu  propriétaire  de  l'enjeu  par  le  gain  de  la 
part.e,  et  dès  que  le  perdant  le  retire,  il  prend  une  chose  qui 
n'est  plus  à  lui. 

Quant  au  tiers,  c'est  un  dépôt,  un  séquestre  conventionnel 
qui  lui  ô  été  fait  sous  une  condition  qui  s'est  accomplie. 
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Partant,  la  somme  est  devenue  la  propriété  du  gagnant,  et 
le  tiers  est  en  faute,  soit  qu'il  la  retienne,  soit  qu'il  la  re- 
mette  à  qui  elle  n'appartient  plus. 

Enfin,  l'action  pour  la  restitution  de  i'enjeu  n'est  point 
une  action  pour  dette  de  jeu,  c'est  une  action  de  propriété 

Du  reste,  le  Code  ne  défend  pas  le  jeu;  il  se  borne  à 
refuser,  en  principe,  une  action  pour  réclamer  le  paiement 
a  une  dette  de  jeu. 

A.  Dalloz,  jeu,  n.  33.-L'ol)ligation  souscrite  pour  une  dettt 
de  jeu  est  nulle:  on  alléguerait  en  vain  qu'elle *a  opéré 
paiement  de  la  dette  dans  le  sens  de  notre  article,  et  quVle 
perdant  n'est  pas  recevable  à  répéter  ce  qu'il  a  volontaire- 
ment payé  Elle  n'est  en  réalité  qu'une  promesse  de  payer. 
(Arrêt  de  Lyon,  21  décembre  1822,  Dalloz,  Rec.  alph.,  t.  9  p 
^99,  n.  6;  id.,  Grenoble,  6  décembre  1823,  Dalloz,  ibid.ln. 
7;  zrf.,  Angers,  29  décembre  1814,  Dalloz,  ibid..  p.  598,  n.3.) 

Boileux.^l^  jeux  et  le  pari  produisent  des  obligations  na- 
turelles; daUleurs,  les  deux  joueurs  sont  en  faute  :  in  pan 
causa  melior  est  conditio  possidentis. 


TITRE  QUINZIÈME.  |  TITLE  FIPTEENTH. 

DU  CAUTIONNBMBNT.  |  OF  8URBTYSHXP. 

Rapport  de  MM.  les  |  Le  cautionnement,  résultant  de  la  con- 
Commissaires  Xvention,  est  un  contrat  accessoire,  par 
lequel  un  tiers  que  l'on  nomme  caution,  s'oblige  enverâ  ua 
créancier  à  satisfaire  à  l'engagement  de  son  débiteur,  si  celui- 
ci  n  y  satisfait  pas  lui-même.    Outre  ce  cautionnement  con- 

1°;  r"1'  .  r  "''  ^''''  ^""'"''^  ^PP^lé«'  1'""»  cautionne- 
ment égal,  et  l'autre  cautionnement  judiciaire.  Le  premier 
est  celui  que  la  loi  oblige  une  partie  de  fournir,  dans  cer- 
tains cas  comme  par  exemple,  dans  celui  de  l'absence,  de 
1  usufruit,  etc.,  le  second,  est  celui  qu'il  est  permis  aux  tribu- 
naux, d  ordonner  comme  moyen  de  garantir  l'exécution  de 
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leurs  jugements,  tel  est  celui  où  un  créancier  hypothécaire, 
primé  à  l'ordre  par  des  créanciers  conditionnels,  obtient  de 
toucher  sa  colloration,  mais  en  fournissant  une  caution  qui 
garantisse  le  rapport  éventuel  des  sommes  qu'il  aura  ainsi 
touchées.  De  là  trois  espèces  de  cautions,  les  convention- 
nelles,  les  légales  et  les  judiciaires. 

Le  présent  titre  est  imité  en  grande  partie  de  celui  auquel 
il  correspond  au  Code  Napoléon,  qui  n'a  fait  loi^même  que 
résumer  les  règles  posées  par  Pothier  sur  le  sujet,  diùis  sou 
traité  des  obUgations,  dont  le  chapitre  sixième  est  exclusive. 
ment  dédié  au  cautionnement. 

Ce  titre  se  compose  de  quatre  chapitres,  dont  les  trois  pre- 
miers  traitent  des  cautions  conventionnelles,  et  le  quatrième 
des  légales  et  des  judiciaires.  ' 

CHAPITRE  I. 

NATURE,  DIVISION  KT  ÉTENDUE  DU  CAUTIONNEMENT. 

Le  premier  des  articles  de  ce  chapitre  donne  du  caution- 
nement  en  général,  une  déûnition  qui  est  applicable  aux 
trois  espèces  de  cautions  dont  le  second  article  contient  l'énu- 
mération,  et  qui  font  le  sujet  du  présent  titre  (1929,  1930). 

Des  cinq  articles,  particuUèrement  applicables  au  caution^ 
nement  conventionnel,  le  premier  (1931)  conforme  à  l'ancien 
et  au  nouveau  droit,  ne  présente  aucune  difficulté.  Le  se-  ' 
coDd  (1932)  contient  une  règle  qui  n'est  que  la  conséquence 
nécessaire  de  la  déûnition  donnée  du  cautionnement,  lequel 
ctant  de  sa  nature  un  contrat  accessoire,  ne  peut  exister  sana 
une  obligation  valable,  à  laquelle  U  se  rattache;  c'est  ce 
qu'énonce  la  première  partie  de  l'article,  tandis  que  la 
seconde  étend  la  disposition  en  déclarant  que  l'obligation 
purement  naturelle  ainsi  que  celle  dont  le  débiteur  principal 
peut  seul  se  faire  relever  par  une  exception  qui  lai  est  per- 
sonnelle, sont  réputées  valables  aux  fins  du  cautionnement 
et  peuvent  être  valablement  cautionnées.  Comme  exemple 
de  cette  dernière  espèce  d'obligation,  l'article  cite  le  cas  du 
mineur,  qui,  dans  certains  cas,  peut  se  faire  relever  de  l'obli- 
gation  qu'il  a  contractée,  ^ans  que  pour  cela,  celui  qui  l'a 
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cautionné  soit  déchargé.  Quant  à  l'obligation  purement  natu- 
relle, l'article  du  Gode  Napoléon  2012,  sur  lequel  le  uôtre 
est  fondé,  n'en  fait  aucuns  mention,  quoique  tous  les  auteurs 
tant  anciens  que  nouveaux  s'accordent  à  dire  qu'elle  peut 
être  cautiounée;  l'on  a  cru  devoir  en  faire  une  mention 
expresse  pour  éviter  le  doute  résultant  de  l'omission.  Le 
troisième  (1933),  fondé  sur  le  principe  que  le  cautionnement 
est  subordonné  à  l'existence  de  robligation  principale,  déclare 
arec  raison,  qu'il  ne  peut  excéder  à  la  mesure  de  cette  obli- 
gation ;  que  pour  cet  excédant,  il  est  nul,  tandis  que  rien 
n'empôche  que  la  caution,  qui  pouvait  ne  pas  s'obliger 
du  tout,  puisse  le  faire,  pour  moins  que  ne  l'est  le  débiteur 
principal  et  sous  des  conditions  moins  onéreuses.  Le  qua- 
trième (1934)  contient  deux  dispositions,  la  première,  que 
l'on  peut  cautionner  un  débiteur  sans  son  consentement  et 
même  à  son  insu,  ce  qui  est  fondé  sur  ce  que  le  contrat  alors 
n'est  pas  avec  et  envers  le  débiteur,  mais  bien  avec  le  créan- 
cier dont  il  assure  la  créance  ;  la  seconde,  que  l'on  peut  éga- 
lement  cautionner  la  caution,  c'est-à-dire  certifier  sa  solva- 
bilité. Celui  qui  contracte  cet  engagement  se  nomme  cerli- 
ficateur  de  caution  ;  enûn  le  cinquième  (1935),  qui  est  con- 
forme à  l'ancien  comme  au  nouveau  droit,  décL  .8  que  le 
cautionnement  ne  se  présume  pas,  qu'il  doit  être  exprès,  et 
restreint,  quant  à  son  exécution,  dans  les  strictes  limites  que 
comportent  ses  termes  ;  mais  si  ces  limites  ne  sont  pas  indi- 
quées par  le  coutrat  et  que  h  cautionnement  soit  indéfini, 
il  s'étend  à  tous  les  accessoires  de  l'obligation  principale,  ce 
qui  comprend  les  intérêts  ainsi  que  les  frais  de  la  dénoncia- 
tion et  ceux  qui  lui  sont  postérieurs  (1936). 

Comme  les  autres  contrats,  le  cautionnement  lie  les  héri- 
tiers de  celui  qui  l'a  souscrit  ;  c'est  ce  qu'il  était  à  peine  né- 
cessaire de  dire  ;  mais  il  était  à  propos  de  déclarer  que  la 
contrainte  par  corps,  ce  remède  exorbitant  qui  n'est  appli- 
cable qu'à  celui  qui  s'y  est  soumis,  ne  peut  être  exercée 
contre  les  héritiers,  quand  môme  le  défunt  y  aarait  été 
snjet  ;  telle  est  l'exception  énoncée  dans  la  dernière  partie  de 
l'article  (1937). 
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^8  trois  articles  suivants  sont  relatifs  à  la  capacité  et  à  la 
suffisance  des  cautions  que  l'on  peut  fournir  lorsq.'elhs 
n  ont  pas  été  indiquées  dans  l'acte  de  cautionnemenL  D'aprt, 
)9  premier  (1938),  cette  caution  doit  être  capable  de  s'oblLer 
valablement,  ce  que  ne  pourrait  pas  faire  par  exemple,  la 
femme  mariée,  sans  l'autorisation  de  son  mari;  elle  doit 
avoir  des  biens  suffisants  pour  répondre  de  l'objet  de  l'obU- 
gation  et  situés  dans  le  Bas^anada  ;  U  serait  troo  difficile 
de  parvemr  à  la  réalisation  de  ceux  qui  seraient  situés  en 
dehors  ;  mais  il  suffit  que  cette  caution  ait  son  domicile 
dans  1  un  ou  l'autre  des  Canadas. 

Ces  dispositions,  particulières  à  notre  position  exception- 
Dehe    sont  adaptées  à  nos  circonstances  en  imitation  des 
articles  2013  du  Code  Napoléon  et  3011  du  Gode  de  la  Loui 
siane.  Suivant  le  second  (1939),  ces  biens  que  doit  posséder 
la  caution,  doivent  consister  en  immeubles,  parmi  lesquels 
ne  comptent  pas  ceux  qui  sont  en  litige.    L'on  se  contente 
pourtant  d  un  cautionnement  assis  sur  des  biens  mobliers 
seulement  en  matière  de  commerce,  lorsque  la  dette  est  mo- 
djque,  et  aussi  dans  certains  cas  auxquels  il  est  spécialement 
pourvu  par  des  lois  particulières  qui  autorisent  .  acceptation 
ae  cautions  sur  simple  affirmation  de  solvabilité,  sans  qu'elles 
soient  tenues  de  justiflev  de  la  possession   d'immeubles 
Enfin  le  troisième  (1940)  pourvoit  au  cas  où   la  caution 
sovable  lorsqu'elle  fut  admise  par  le  créancier  ou  en  justice 
est  depuis  devenue  insolvable  ;  il  déclare  qu'alors,  il  doit  en 
être  donné  une  autre,  à  moins  toutefois  qu'il  ait  été  convenu 
que  le  créancier  se  contenterait  d'une  certaine  personue 

iw';   "ï'r '/^°°°'°'^'' ^"*ï""^  ^^«  '^  «^'  responsable  de 
1  insolvabilité  survenue  depuis 

CHAPITRE  II. 

DK  l'effet  du  CAUTIONNE»fENT. 

SECTION  I. 

EFFET   ENTRE   LE  CRÉANCIER  ET  LA  CAUTION. 

L'article  1941  conforme  à  l'ancien  et  au  nouveau  droit,  en 
ûeclarant  que  la  caution  n'est  tenue  de  l'exécution  de  l'obli- 
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gatien  qu'à  défart  du  débiteur,  établit  le  bénéfice  de  discus- 
sio'.  qui  existe  toujours  de  plein  droit  en  faveur  de  la 
Cciation,  à  moins  quelle  n'y  ait  renoncé  ou  qu'elle  ne  se  soit 
obligée  solidairement.  Ce  bénéfice  s'étend  à  tous  les  débi- 
teurs principaux  ;  tous  doivent  être  discutés  avant  que  la 
caution  puisse  être  attaquée. 

Mais  cette  discussion  n'est  obligatoire  que  lorsqu'elle  est 
demandée  in  Umine  Htis  par  la  caution  (1942),  qui  doit  fournir 
les  deniers  nécessaires  et  indiquer  les  biens  à  discuter. 
parmi  lesquels  ne  sont  pas  compris  ceux  situés  hors  du  Bas- 
Canada,  ni  le'v  litigieux,  ni  enfin  ceux  qui,  ayant  été  hypothé- 
qués à  la  dette,  sont  passés  en  mains  tierces,  (1943).  Mais 
une  fois  l'indication  faite  et  les  deniers  fournis,  le  créancier 
qui  ne  procède  pas  à  la  discussion  est  responsable  de  l'insoi- 
vabilitô  du  débiteur  survenue  depuis  par  suite  du  défaut  de 
poursuite,  au  montant  de  la  valeur  des  biens  indiqués 
(1944). 

Cet  article  copié  du  Code  Napoléon  (2024)  n'est  pas  en 
tout  conforme  à  l'ancien  droit  quant  à  la  responsabilité  dont 
est  tenu  le  créancier  au  sujet  de  la  solvabilité  du  débiteur, 
après  l'indication  faite  et  les  deniers  fournis.  Le  premier 
projet  soumis  aux  auteurs  du  Code  Français  portait,  d'une 
manière  générale,  que  la  négligence  du  créneler  de  discuter 
le  débiteur  ne  lui  nuisait  pas,  qu'il  n'en  conservait  pas  moios 
son  action  contre  la  caution,  si  le  premier  devenait  insolva- 
ble. Cette  rédaction  était  conforme  à  la  doctrine  enseignée 
par  Pothier,  Henrys  et  Dargentré.  Après  de  longues  discus- 
sions dont  on  peut  voir  le  résumé  au  14me  volume  des  Pan- 
dectes  Françaises,  l'article  2024  fut  adopté  tel  que  reproduit 
ici.  Pothier,  Oblig.,  415.— 2  Henrys,  liv.  4.  §  34.— Dargentré 
sur  art,  192,  coût,  de  Bretagne. 

Les  commentateurs  s'accordent  à  dire  que,  strictement  par- 
lant, la  doctrine  de  Pothier  est  plus  conforme  à  la  rigueur 
des  principes,  mais  que  celle  du  Code  l'est  davantage  à  l'é- 
quité ;  tel  a  été  l'avis  des  Commissaires  :  ils  ont  cru  que  si 
la  caution  a  droit  i  une  discussion  préalable  du  débiteur, 
elle  doit  être  effective  et  faite  en  temps  opportun,  autrement 
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il  serait  loisible  au  créancier  de  la  rendre  illusoire  en  reUr- 
dantde  l'effectuer. 

L'article  1945  pose  en  principe  que,  lorsque  plusieurs  per- 
sonnes  se  sont  rendues  cautions  d'un  mémo  débiteur  pour  la 
môme  dette,  chacune  d'elles  est  tenue  poui-  "e  tout  ;  ;es  arti^ 
des  1946  et  1947  mitigent  cette  disposijcn  tn  plisant  les 
règles  appUcables  au  bénéfice  de  division  qui  appartient  de 
plein  droit  à  chacune  de  ces  cautions  et  qui  consiste  à  exi- 
ger  que  le  créancier  divise  son  action  entre  les  différentes 
cautions  alors  solvables  et  la  réduise  à  la  part  de  chacune 
d'eUes  ;  division  qui,  une  fois  faite,  lie  le  créancier  irrévoc  - 
blement  et  le  rend  responsable  de  l'insolvaoilitfi  qui  pcui. 
survenir  ensuite  (1946);  il  y  a  plus,  il  souffre  même  de?  inôoU 
vabilités  existantes  lors  de  la  division,  s'il  l'a  faite  volontaire- 
ment et  sans  y  être  forcé.  Dans  ce  cas  comma  dans  cel'ii  de 
l'article  précédent,  la  division  qu'il  fait  ainsi  le  lie  irrévoca- 
blement (1947). 

SECTION  II. 

DE  l'effet  du  cautionnement  entre  le  DÉBITEDIl  ET  LA  CAUTION. 

L'arUcle  1943  du  présenf  Utre  déclare  que  l'on  peut  se 
rendre  caution  d'un  débiteur  sans  son  ordre  et  même  à  son 
insu  ;  mais  ce  serait  une  grande  erreur  de  croire  que,  dans 
ce  cas,  la  caution  est  vis^-vis  du  débiteur  dans  la  même 
position  et  a  contre  lai  lui  les  mêmes  droits  et  recours  qu'a 

[  celle  qui  l'a  cautionné  de  son  consentement  ou  à  sa  demande. 
Dans  ce  dernier  cas,  la  caution  a  agi  comme  le  mandataire 
du  débiteur  et  a  contre  lui  tous  les  recours  résultant  de  cette 
qualité  à  l'égard  du  mandant,  tandis  que  dans  le  premier 
cas,  la  cautioii  n'agissant  que  comme  le  negotionm  gestordu 
débiteur,  n  a  contre  lui  que  les  droits  résultant  de  cette  es- 
pèce de  quasi-coitrat. 

Les  auteurs  du  Code  Napoléon  n'ayant  pas  fait  cette  dis- 
tinction, ont,  par  l'article  2028,  accordé  à  la  caution  qui  s'est 
obligée  sans  le  consentement  du  débiteur  les  mômes  recours 
qu'ils  donnent  à  celle  qu'il  l'a  fait  à  sa  réquisition.  Les  Com- 
missaires ont  été  d'avis  que  c'est  une  erreur  qu'ils  ont  voulu 

réparer  au  moyen  des  deux  articles,  lesquels  sont  substitués 
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à  Tarticle  2028  ;  le  premier  applicable  au  cautionnement  qui 
a  lieu  du  consentement  du  débiteur  et  le  second  à  celui  qui 
a  été  fait  à  son  insu.  Au  premier  cas,  (1948)  la  caution  e^t 
rembourséâ  de  tout  ce  qu'elle  a  payé,  comme  telle,  en  phn. 
cipal,  intérêts  et  dommagv.s,  et  aussi  pour  le«  frais  qui  lui 
ont  été  faits  ou  qu'elle  a  été  obligée  de  faire  par  suite  du 
cautionnement.  Dans  le  second  cas,  (1949)  la  caution  n'a 
droit  de  recouvrer  que  ce  que  le  débiteur  aurait  été  tenu  de 
payer  sans  ce  cautionnement.  Les  dispositions  de  ces  deux 
articles  ont  paru  conformes  aux  vrais  principes  sur  le  sujet 
ainsi  qu'à  l'équité,  et  d'ailleurs  sont  justifiées  par  les  cita- 
tions qui  les  accompagnent 

L'article  1950  accorde  à  la  caution  qui  a  payé,  subrogation 
légale  aux  droits  du  créancier.  D'après  la  jurisprudence 
antérieure  au  Gode,  l'on  n'était  pas  d'accord  sur  le  sujet  du 
présent  article  ;  Pothier  et  plusieurs  autres  auteurs  étaient 
d'avis  que  la  subrogation  ne  s'effectuait  pas  de  droit,  qu'elle 
devait  être  demandée  par  la  caution  et  ne  pouvait  être 
refusée  par  le  créancier.  De  l'autre  côté,  plusieurs  auteurs 
également  respectables  soutenaient  que  la  réquisition  de  la 
subrogation  étant  pure  subtilité  du  droit  romain,  était  inu- 
tile, injuste  et  déraisonnable.  Le  Code  Napoléon,  par  soa 
article  2029,  a  donné  la  préférence  à  ce  dernier  avis  que  les 
Commissaires  ont  cru  devoir  adopter.  S'il  y  a  plusieurs  dé- 
biteurs principaux  liés  solidairement  pour  une  même  dette, 
la  caution  qui  les  a  tous  cautionnés  a  contre  chacun  d'eux 
son  recours  pour  le  total  de  ce  qu'elle  a  payé  (1951)  ;  c'est 
une  conséquence  de  l'article  précédent  qui  accorde  à  la  cau- 
tion qui  paie,  subrogation  à  tous  les  droits  du  créancier  ; 
mais  si  elle  n'a  pa:  averti  le  débiteur  du  paiement  qu'elle  a 
fait,  elle  ne  peut  recouvrer  contre  lui,  au  cas  où  il  aurait 
payé  une  seconde  fois  ;  le  seul  recours  qui  lui  reste  est 
contre  le  créancier  qui  a  été  payé  deux  fois  ;  il  en  est  de 
même  si  elle  a  payé  sans  être  poursuivie  et  sans  avoir  averti 
le  débiteur,  dans  le  cas  où  celui-ci  aurait  eu  des  moyens  de 
faire  déclarer  la  dette  éteinte  (1952). 

L'article  1953  expose  les  différents  cas  dans  lesquels  la 
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caution  qui  s'est  obligée  du  consentement  du  débiteur  peut  le 
poursuivre  pour  Ib  forcer  à  payer  sans  avoir  payé  elle-même  • 
ces  cas  sont  au  nombre  de  cinq  ;  les  trois  premiers,  confor- 
mes à  rancieu  et  au  nouveau  droit,  ne  souffrent  aucune  dif- 
ficulté ;  le  quatrième  a  dû  subir  une  modification  qui  ne  se 
trouve  pas  au  code  français,  afin  de  le  faire  cadrer  avec  Par- 
ticle  1961  ci  après,  lequel,en  déclarant  que  la  simple  prolon- 
gation de  délai  accordée  par  le  créancier  au  débiteur  ne  dé- 
charge pas  la  caution,  laisse  à  cette  dernière,  si  elle  n'y  a  pas 
consenU,  le  droit  vie  forcer  ce  débiteur  de  payer  au  terme 
originairement  convenu  ;  quant  au  cinquième,  celui  où  la 
caution  peut  forcer  1?  débiteur  à  payer  après  dix  ans,  en 
principe  il  est  conforme  à  l'ancien  et  au  nouveau  droit.    De 
tout  temps,  il  a  été  admis  que  la  caution  ne  pouvait  être 
forcée  de  demeurer  perpétuellement  ou  pour  un  temps  trop 
considérable  sous  le  poids  de  son  obligation  ;  il  devait  y 
avoir  un  terme  après  lequel  il  devait  lui  être  permis  de  se 
faire  décharger.    La  loi  romaine,  tout  en  admettant  ce  droit 
ne  fixait  pas  le  temps  sous  lequel  il  pouvait  être  exercé,  cette 
fixation  était  laissée  à  l'arbitrage  du  juge.    En  France,  la 
pratique  n'était  pas  uniforme,  les  opinions  non  plus  ;  il  était 
prétendu,  dans  certaines  localités,  que  l'on  devrait  suivre  la 
règle  du  droit  romain,  et  laisser  la  chose  à  être  décidée  sui- 
vant les  circonstances.    D'autres  prétendaient  que  le  terme 
de  dix  ans  devait  être  adopté  comme  un  terme  suffisant  et 
non  excessif.     Pothier    (Oblig.  n-  442-3)  adopte  ce  délai 
quant  au  remboursement  des  rentes  constituées,  lorsque  les 
parties  n3  s'en  sont  pas  expliquées  ;  plusieurs  auteurs  sont 
de  cet  avis,  môme  pour  les  autres  cas.    Sous  ces  circonstan- 
ces,  tout  en  adoptant  cette  partie  de  l'article  du  Code,  il  n'a 
pas  paru  nécessaire  de  le  proposer  en  amendement  à 'la  loi 
ancienne. 

Mais  il  a  semblé  que  cette  règle  n'était  pas  applicable  à 
tous  les  cas,  qu'elle  souffrait  exception  à  l'égard  des  cautions 
fournies  par  les  officiers  publics  et  autres  employés  pour  la 
garantie  de  la  due  exécution  des  devoirs  de  leurs  charges  ; 
à  ces  cautions,  il  doit  être  permis  de  se  libérer  de  leur  obU- 
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gatiOD  ea  tCiQt  temps,  en  donnaut  avis  préalable,  pourvu 
qu'il  n'eu  ait  pas  été  coavenu  autreoent  ;  c'est  ce  qu'exprime 
l'article  1954  nouveau  et  rendu  nécessaire  par  suite  de» 
statuts  provinciaux  sur  le  sujet. 

SECTION  III. 
DB  L'CFFIT  do  CA1TT10NKBMBNT  SNTRB  LBS  COnDiJOSSBURI. 

L'article  1955,  copié  du  Code  Napoléon  (2033),  est  en  tout 
conforme  à  l'ancien  droit,  quoique  différant  un  peu  du  droit 
romain,  qui,  dans  le  cas  posé,  n'admettait  le  recours  que  lors- 
que la  caution  qui  payait  s'était  fait  subroger. 

D'après  les  nouveaux  principes,  qui,  au  reste,  n'étaient  pas 
tout  à  fait  étrangers  au  droit  antérieur  au  Code,  la  subro- 
gation ayant  lieu  de  plein  droit,  la  caution  qui  a  acquitté  la 
dette  peu^  se  faire  rembourser  par  chacune  de  ses  co-cautions 
de  la  part  de  la  dette  qu'elle  a  acquittée  pour  chacune 
d'elles. 

La  restriction  contenue  en  la  dernière  partie  de  l'article 
est  conforme  aux  vrais  principes  et  à  l'équité.  Hors  les  cas 
cités  en  l'article  qui  précède,  si  l'une  des  caution?  voulait 
forcer  les  autres  à  se  réunir  à  elle  pour  se  faire  libérer,  elle 
n'y  serait  pas  reçue  ;  quand  même  elle  aurait  payé,  elle  ne 
pourrait  les  forcer  à  lui  rembourser  leur  part,  elle  serait  seu- 
lement subrogée  au  créancier  pour  agir  contre  le  débiteur 
et  les  autres  cautions  de  la  même  manière  que  le  créancier 
aurait  pu  le  faire. 

CHAPITRE  m. 

os  L'CXTINCTION  Dtl  CAUTIONICHKEyr. 

L'obligation  résultant  du  cautionnement  s'éteint  par  les 
mômes  causes  que  les  autres  obligations  ;  elle  s'éteint  surtout 
avec  l'obligation  principale  ;  ainsi  la  cautiou  est'  déchargée 
dans  tous  les  cas  où  l'obligation  principale  est  éteinte  ;  par 
le  paiement,  par  la  compensation,  la  remise,  eic  (1956); 
m  is  la  confusion  de  la  qualité  de  caution  et  de  débiteur 
piincipal  dans  la  même  personne,  n'éteint  pas  l'action  du 
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créancier  contre  celui  qui  aurait  caationné  le  cau.on  ^IQ'^Ti 
Celte  confusion  ayant  pour  effet  c  -.indre  la  qualité  dor'au. 
tioa  qui  8e  trouve  absorbé?  par  celle  de  débiteur  principal. 
nZ^Z  "''?'  '^"^  ''°°  '"  '^«"«lûtqne  l'extinction  de  ceUe 
Tvly  '^""'''^r^^^'^'  ^^'"'"^  conséquence  l'exlinction 
de  obligation  qu'avait  contractée  le  certiflcateur  de  cette 
caution     Cest  pour  éviter  tout  doute  à  cet  égard  que  l'on 

rieur  au  Sde''''^'*  '^"'  ""'  ''°^'""'  *"  '^'''''  ''*^^''  *"^^- 

Au  reste,  la  caution  peut  d'ellt^mômo  opposer  au  créancier 
toutes  lei.  causes  d'extinction  que  pourrait  faire  valoi-  le  dé- 

^rd^ri&r  """  ^'^^  ""  ^^^^"^^^  ^"°°^«"- 

L'obligation  s'éteint  encore  lorsque  le  créancier  a'est  m^s, 

^  .'°°j!;iV  °"  ^'^'^^  ^'  '"^^^««'-  ^»  «*^'ion  à  ses  droits 
contie  le  débiteur  principal  (1959),  et  aussi  quand  ce  créan- 
cier a  volontairement  accepté  un  immeuble  ou  un  effet  ouel- 
conqu.  en  paiement  de  la  dette  principUe,  quand  bien  même 

mi^nn T VT '"^''"'^  ^'^^^^-  ^'"«  acceptation  ayanc 
m.8  fin  à  1  obligation  principale,  et  le  cautionnement,  qui 
nea  est  que  l'accessoire,  ayant  également  pris  fin,  ne  saurait 
revivre  par  suite  de  l'éviction  survenue  depuis. 

Cette  disposition  est  conforme  à  l'ancien  et  au  nouveau 
croît. 

lien  est  do  même  de  celle  contenue  en  l'article  suivant, 
qui  déclare  que  la  caution  qui  s'e.t  obligée  avec  le  consen- 
tement du  débiteur  n'est  pas  déchargée  pour  cela  seul  que 
.c  créancier  a  accordé  délai  au  débiteur,  seulement  elle  plut 
poursuivre  ce  dernier  pour  le  forcer  au  paiement  (1961). 
Cet  article,  copié  en  partie  du  Code  Napoléon  (art.  2039)  res 
treint  la  disposition  qu'il   contient  à  la  caution  qui 's'est 
obhgée  du  consentement  du  débiteur,  tandis  que  le  code 
le  end  a  la  caution  en  général  sans  faire  de  distinction  entre 
celle  qui  a  cautionné  à  l'insu  du  débiteur  et  ceUe  qui  l'a  fait 
de  son  consentement.    Les  Commissaii.s  sent  d'avis  que  la 
règle  n  est  applicaole  qu'à  cette  dernière  ;  que  quant  à  l'autre 
qui  ù  a  contracté  qu'avec  le  créancier,  elle  peut  bien  à  l'é^ 
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gard  de  celui-ci,  être  déchargée  d'un  cautionnement  dont 
les  termt-s  ne  pouvaient  être  changés  sans  son  gré,  mais 
qu'il  serait  absurde  d'accorder  à  cette  caution  une  action  pour 
forcer  le  débiteur,  avec  lequel  elle  n"a  rien  de  commun,  de 
payer  avant  le  délai  que  lui  avait  accordé  le  créancier  avec 
lequel  seul  il  a  contracté  ;  aussi  notie  article  ne  parle  que 
de  la  caution  qui  s'est  obligée  du  consentement  du  débiteur  ; 
c'est  celle-là  qui  n'est  pas  déchargée  par  la  prolongation  du 
terme  arcordé  au  débiteur,  par  la  raison  qu'elle  a  droit  le  le 
forcer  au  paiement  à  l'époque  convenue  originairement.  Le 
môme  droit  n'appartient  pas  à  la  caution  qui  s'est  obligée  à 
l'insu  du  débiteur  ;  il  suit  que,  dans  les  mêmes  circonstan- 
ces, elle  doit  être  décb..rgée,  c'est  ce  qui,  d'après  la  règle 
inclusio  unius  fil  exclusio  alierius^  doit  s'inférer  de  notre  arti- 
cle dans  lequel  le  cas  de  cette  espèce  de  caution  est  en- 
tièrement omis,  tandis  qu'il  est  pourvu  à  celui  de  l'autre. 

CHAPITRE  IV. 

DE  LA  CAUTION  LÉGALE  ET  DE  LA  CAUTION  JUDICIAIRE. 

Les  cautions  légales  et  les  judiciaires  doivent  avoir  les 
qualifications  requises  par  les  articles  1938  et  suivants  du 
présent  titre  pour  celles  qui  ne  sont  quo  conventionnelles  ; 
ainsi  elles  doivent  être  domiciliées  dans  le  Haut  ou  le  Bas- 
Canada  et  posséder  dans  le  Bas-Canada  des  immeuble  non 
litigieux,  de  valeur  suffisante  à  moins  que  la  somme  ne  soit 
modique,  qu'il  ne  s'agisse  d'une  ffaire  de  nature  commer- 
ciale, ou  qu'il  n'en  soit  disposé  autrement  par  quelque  loi 
particulière  ;  auxquels  cas  il  est  permis  d'admettre  comme 
caution  une  personne  qui  justifie  de  sa  solvabilité  quoiqu'elle 
ne  possède  pas  d'immeubles.  Il  faut  de  plus  que,  dans  le 
cas  de  cautionnement  judiciaire,  la  caution  soit  contrai- 
gnable  par  corps  ;  ainsi  la  personne  qui,  par  son  âge  ou  son 
sexe,  serait  à  l'abri  de  cette  contrainte,  ne  pourrait  être 
ofiferte  comme  caution  judiciaire  (1962) 

L'article  1963  déclare  que  c»lui  qui  est  tenu  de  fournir 
caution  et  qui  ne  le  peut  pas  est  admis  à  donner  en  nantis- 
sement, à  la  place,  un  gage  suffisant.    Cette  disposition  est 
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applicable  à  toutes  les  espèces  de  cautionnement,  au  léwl 
au  judiciaire  comme  au  conventionnel;  il  n'y  a  pas  de  fat 
son  de  distinguer  entre  les  uns  et  les  autres.  Tout  ce  que  le 
créancier  peut  raisonnablement  désirer,  c'est  d'obterJr  ses 
suie  es  ;  or,  il  n'y  en  a  pas  de  plus  solides  que  celle  du  gage 
que  lui  accorde  le  présent  article. 

Au  reste,  la  caution,  soit  qu'elle  ait  cautionné  le  débiteur 
Tm^i".,  '  T."^""^'^^"  n'ait  cautionné  que  la  caution,  ne  peut 
demander  la  ducussion  du  débiteur  principal  ;  c'est  ce  qu'ex- 
priment  les  deux  articles  en  marge,  lesquels  sont  d'accord 
avec  l  ancienne  comme  avec  la  nouvelle  jurisprudence  (1964, 


CHAPITRE   PREMIER. 


ET  DE  l'Étendue  du  caution 

NEUENT. 

1929.  Le  cautionnement 
est  l'acte  par  lequel  une 
personne  s'engage  à  rem- 
plir l'obligation  d'une  au- 
tre pour  le  cas  où  celle-ci 
ne  la  remplirait  pas. 

L'on  nomme  caution 
celui  qui  contracte  cet  en- 
gagement. 


CHAPTER  FIRST. 


DE  LA  NATURE,   DE  LA   DIVISION    OF  THE   NATURE.    niVT^rrv     »«„ 
ET  DE  L'ÉTENDUE  DU  CATlT.nv.  .J^J!!  "^^..'''^^'C'^'   *^° 


EXTENT  OF  SDRETYSHIP. 

1929.  Suretyship  is  the 
I  act  hy  which  a  person  en- 
gages to  fulfil  ^he  obliga- 
tion of  another  in  case  of 
its  uon-fulfilment  hy  the 
latter. 

The  person  who  con- 
tracts  this  engagement  is 
called  surety. 


Voy.  C.  N.  2011,  cité  sur  art.  1931. 

*  '^nT'"llir'^'  \ .  ^'^^^^'^n:  est  un  contrat  par 
0%,  n-  365.        ;  lequel  quelqu'un  s'oblige  pour  un  dé- 
biteur envers  le  créancier,  à  lui  payer  en  tout  ou  en  partie 
ce  que  ce  débiteur  lui  doit,  en  accédant  à  son  obligation 

On  appelle  caution  ou  p.déjusuur,  celui  qui  contracte  une 
telle  obligation. 

Le  cautionnement,  outre  le  contrat  mi,-  into-^;«n»  --^r-  '- 
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caution  et  le  créancier  envers  qui  la  caution  s'oblige,  ren- 
ferme aussi  assez  souvent  un  ar.tre  contrat,  qui  est  censé 
intervenir,  au  moins  tacitement,  en^re  ic  caution  et  le  débi- 
teur pour  qui  la  caution  s'oblige  ;  et  ce  contrat  est  le  contrat 
de  mandat,  qui  est  toujours  censé  intervenir  lorsque  c'est  au 
su  et  au  gré  du  débiteur  principal  que  la  caution  s'oblige 
pour  lui,  suivant  cette  règle  de  droit  :  Semper  qui  non  pro- 
hibée pro  se  inCervenire^  mandare  credilur  ;  L.  60,  £f.  de  Reg. 
jur. 

Lorsque  le  cautionnement  a  été  fait  à  l'insu  du  débiteur 
qu'on  a  cautionné,  e  peut  être  censé  reufermer  aucun  con- 
trat entre  la  cautic  ce  débiteur  ;  mais  il  est  censé  inter- 
venir en  ce  cas,  entre  eux,  l'espèce  de  quasi-contrai;  i^u'on 
appelle  negotiorum  gestorurx 

Nous  traiterons  des  obligations  qui  naissent  de  ce  contrat 
de  mandat,  ou  du  quasi-contrat  negotiorum  gestorum,  en  la 
septième  section  de  ce  chapitre. 

Le  contrat  qui  intervient  entre  la  caution,  et  le  créancier 
envers  qui  elle  s'oblige,  n'est  pas  de  la  classa  des  contrats 
bienfaisants  ;  car  le  créancier  ne  reçoit  p:^r  ce  contrat  rien 
au  delà  de  ce  qui  lui  est  dû  :  il  ne  se  procure  qu'une  s\lreté 
pour  ce  qui  lui  est  dû,  sans  laquelle  il  n'aurait  pas  contracté 
avec  le  débiteur  principal,  ou  ne  lui  aurait  pas  accordé  le 
terme  qu'il  lui  accord.'.  :  mais  le  cautionnement  renferme 
un  bienfait  à  l'égard  du  débiteur  pour  qui  la  caution  s'oblige. 


*\QDuranton,Ducautic^n.,\     295.  Suivant  rarticle  2011, 
n'  295,  296.  J  "  celui  qui  se    rend    caution 

"  d'une  obligation,  se  soumet  envers  le  créancier  à  satisfaire 
"  à  cette  obligation,  si  le  débiteur  n'y  satisfait  pas  lui-môme." 
Le  cautionnement  est  donc  la  promesse  de  remplir  l'obli- 
gation d'une  autre  personne,  pour  le  cas  où  cel'e-ci  ne  la 
remplirait  pas  ;  c'est  par  conséquent  une  accession  à  l'obli- 
gation d'uu  autre,  ce  qui  est  exclusif  de  toute  idée  de 
novation  de  cette  même  obligation  j  oar  si,  par  l'eUet  de 
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l'intervention  d'un  tiers,  qui  s'en  chargerait,  cette  obligation 
ne  devait  plus  subsister,  parce  que  le  créancier  aurait  déclaré 
décharger  son  débiteui-,  il  est  cla'r  qu'il  n'y  aurait  point  de 
cautionnement,  mais  bien  une  novation  ;  le  second  obligé 
le  serait  tout  aussi  principalement  que  l'était  le  premier  (art. 
1271,  n®  2),    Ce  cas  ne  peut  présenter  de  difficulté. 

Il  en  doit  être  de  même  de  celui  où  un  débiteur  délègue 
son  propre  débiteur  à  son  créancier,  envers  lequel  le  délégué 
s'oblige,  quoique  le  créancier  n'ait  pas  déclaré  décharger 
son  débiteur  primitif.  Bien  que,  dans  ce  cas,  ce  créancier 
conserve  son  action  contre  son  débiteur  (art.  1275),  néanmoins 
le  nouveau  débiteur  est  plutôt  obligé  comme  débiteur  prin- 
cipal que  comr^e  caution  :  d'oii  nous  concluons  qu'il  n'au- 
rait pas  le  bénéfice  de  discussion,  quand  bien  même  il  n'y 
aurait  pas  renoncé.  Etant  débiteur,  ainsi  que  nous  le  sup- 
posons, envers  le  délégant,  en  payant  la  dette  il  se  libérerait 
lui-môme  ;  en  sorte  qu'il  n'y  a  aucun  motif  de  lui  accorder 
le  bénéfice  de  discussion,  puisque  le  délégant  pourrait  le 
poursuivre,  à  défaut  du  créancier. 

Mais  si,  sans  rien  devoir  à  Paul,  débiteur  envers  Jean,  je 
consens,  pour  lui  faire  plaisir,  à  ce  qu'il  me  délègue  son 
créancier,  envers  lequel  je  m'oblige,  et  sans  que  ce  dernier 
décharge  Paul  ;  comme,  après  avoir  payé  la  dette,  j'aurais 
i!n  recours  contre  Paul,  on  doit  regarder  mon  obligation 
comme  une  garantie,  comme  un  cautionnement,  plutôt  que 
comme  une  obligation  principale;  et  en  conséquence  je 
devrais  pouvoir  invoquer  le  bénéfice  de  discussion,  si  je  n'y 
avais  pas  renoncé.  Ce  n'est  point  aux  mots  dont  on  s'est 
servi  dans  un  acte  qu'on  doit  s'attacher  mais  au  fond  des 
choses  ;  or,  puisque,  dans  l'espèce,  il  n'y  a  point  de  novation, 
et,  en  outre,  que  le  délégué  ne  devant  rien  au  délégant,  il 
aurait  son  recours  contre  lui  après  avoir  payé  ma  dette,  il 
n'y  a  pas  de  raison  pour  ne  pas  voir  en  lui  une  caution  un 
garant.  ' 

296.  Comme  le  cautionnement  est  l'engagement  d'acquitlet 
l'obligation  d'un  autre,  pour  le  cas  où  celui-ci  ne  l'acquitte- 
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rait  pas,  il  est  clair  que,  si  un  tier?  se  borne  à  danner  un 
gag*^  ou  une  hypothèque  sur  ses  biens  pour  sûreté  de  mon 
obligation,  il  n'est  poin».  poor  cela  ma  caution  :  il  n'est  peint 
personnellement  obUgé,  il  n'y  a  que  la  chose  qu'Q  a  engagée 
au  paiement  de  ma  dette,  qui  se  trouve  affectée  de  rengage- 
ment qu'il  a  pris,  mais  non  sa  personne  ;  en  conséquence, 
aucune  action  personnelle  n«  peut  être  dirigée  contre  lui  à 
ce  sujet,  quoique  je  vinfjse  à  ne  pas  remplir  mon  oûligation. 
Le  tiers  ne  pourrait  de  son  côté,  invoquer  l'ejceplion  dé 
discussion,  pour  s'opposer  à  la  vente  de  l'immeuble  qu'il  a 
hypothéqué  à  la  dette,  non-seulement  parce  qu'il  n'est  point 
caution,  mais  encore  parce  que  le  bénéfice  de  discussion  ne 
peut  être  opposé  au  créancier  qui  a  un  privilège  ou  une 
hypothèque  spéciale  sur  l'immeuble  dont  il  poursuit  la 
vente  (art  2871). 

*  (hiyot  Répert.,  v°  Caution,  )     La  Caution  est  la  personne  qui 
P-  '^''55.  j  répond  de  l'exécution  d'une  pro- 

messe contractée  par  une  ou  par  plusieurs  autres  person- 
nes (1). 

Le  Cautionnement  est  l'acte  par  lequel  la  Caution  s'oblige 
de  remplir  l'obligation  de  la  personne  engagée  dans  le  cas  où 
cette  personne  manqueroit  à  sa  promesse. 


*  4  Muveau  Denizart,  |  1.  Le  cautionnement  est  un  acte  par 
i'»  Caution,  §  1,  p.  318.  j  lequel  une  personne  s'engage  ft  payer 
pour  une  autre,  dans  le  cas  où  celle-ci  ne  payaroa  point.  On 
appelle  caution  celui  qui  contracte  cet  engagemenU 

2.  n  ne  xaut  pas  confondre  la  caution  avec  le  co  obligé. 
Celui-ci  est  débiteur  principal  La  caution,  au  contraire,  ne 
fait  qu'accéder  à  l'obligation  principale.    Elle  répond  de  la 

(1)  La  caution  s'appelle  aussi  quelquefois  fidéjusseur,  dén-,rninaUon 
qu'elle  tire  de  deux  mots  latins  fide  jubere,  qui  signiflent  qu'elle  veut 
qu'on  prenne  confiance  en  elle  sur  la  promesse  qu'«lle  donne  de  la  sol- 
vabililé  du  débiteur. 
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dette,  et  l'oblige  à  l'acquiter  si  le  débiteur  ne  le  fait  pas  ; 
mais  elle  n'en  est  pas  débitrice  iiumédiate. 


Zacnarix,  {Massé  et  Vergé),  ï     Le  cautionnemdnt  est  un  con- 

7W.  14,  §757.  jtrat  par  lequell'une  des  parties 

se  soumet  personnellement  (1)  envers  l'autre  partie  à  accom- 

(1)  On  ne  peut  donc  voir  un  cautionnement  dans  l'acte  par  lequel  on 
nmstihie  un  gage  ou  une  hyjiothôque  pour  garantie  de  la  datte  d'un 
tiers.  Cas».,  25  nov.  1812  ;  [tO  août  1S14  ;  Pothier,  Obligaliom,  n.  3«8  ; 
Daraflton,  18,  n.  296;  Ponsot,  Du  cautionnement,  n.  16;  Troplong,  ibid., 
n.  38  ;  Dallez,  Rép.,  v»  Cautionnement,  n.  31.  Il  suit  de  là  qae  celui  qui 
est  obligé  conventionnellement  à  fournir  une  caution  ne  peut  offrir  une 
hypothèque  en  remplacement  de  la  caution  :  aliud  pro  alto,  inviio  credi- 
tori,  sobsi  non  polest,  Troplong,  n.  40  et  202.  Gontrà  Pothier,  n.  393.— 
V.  cependant  inf.,  g  764.]  La  caution  qui  a  en  même  temps  donné  une 
hypothèque  se  troive  placée  par  là  daos  une  double  relation  contractuelle 
avrc  le  débiteur  et  le  créancier,  art.  2021  et  2171.— Mais  de  ce  que  le  cau- 
tionnement constitue  une  obligation  personnelle,  il  ne  faut  pas  en  con- 
clure que  cette  obligation  ne  passe  pas  aux  héritiers  de  la  caution.  V. 
l'art.  2017.  [V.  inf.,  §  760.]— Rien  n'empêche  la  caution  de  stipuler  un 
salaire  ou  une  indemnité  pour  le  cautionnement  dont  elle  se  charge, 
Duranton,  18,  n.  300;  [Pothier,  n.  366  ;  Ponsot,  n.  21  ;  Troplong,  n.  15  ; 
Dalloz,n.  29;  Massé,  6,  n.  336  ;  Rouen,  4  déc.  1827;  Limoges,  23  déc. 
1847,  S.  V.,  48,  2, 124  ;  Cass.,  13  mars  1854,  S.  V.,  55,  1,  752.  Si,  en  effet, 
le  cautionnement  est  un  contrat  de  bienfaisance,  comme  le  mandat,  avec 
loquel  il  a  certaine  analogie,  rien  n'empêche  qui- _?  devienne  à  litre 
onéreux.  Toutefois,  si  l'indeinnité  était  payée,  non  par  le  débiteur  eau. 
îionné,  mais  par  le  créancier,  le  cautionnement  dégénérerait  en  contrat 
d'assurance,  parce  qu'il  n'aurait  plus  d'autre  but  que  de  garantir  lo  cré- 
ancier contre  l'insolvabilité  du  débiteur:  l'obligation  naîtrait  alors, 
non  d'un  contrat  destiné  à  venir  en  aide  au  débiteur  principal,  mais  d'un 
contrat  entre  le  créancier  et  un  tieru,  contrat  également  intéressé  de  part 
et  d'autre,  et  par  lequel  le  tiers,  véritable  assureur,  prendrait  5ur  lui, 
moyennant  une  prime,  les  chances  que  ne  voudrait  pas  courir  le  créan- 
cier, Ponsot,  n.  22  ;  Troplong,  n.  16  ;  Dalloz,  n.  30  ;  Massé,  6,  n.  337— 
On  trouve  un  exemple  de  cette  assurance  dans  la  convention  del  cre- 
dtre,  par  laquelle  un  commissionnaire,  moyennant  un  certain  droit  de 
commibsion,  répond  envers  le  commettant  de  l'insolvabilité  des  débiteurs 
avec  lesquels  il  traite.  V.  Troplong,  n.  37  ;  Delamarre  et  Le  Poitvin,  2, 
n.  300  et  s  ;  Massé,  6,  n.  33â.J  (Massé  et  Vebgé). 
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plir  une  prestation  qu'un  tiers  doit  à  celle-ci  (1),  soit  comme 
débiteur  principal,  soit  seulemer.t  comme  caution  (2),  pour 
le  cas  où  ce  tiers  ne  satisferait  pas  lui-même  à  son  obliga- 
tion (3),  art.  2011  et  2014,  alin.  2. 

Les  conditions  suivantes  sont  donc  de  l'essence  de  ce 
contrat  (4)  : 

(1)  Ou  qu'il  pourra  lui  devoir  dans  la  suite,  en  vertu  d'une  obligation 
ftiture,  mais  dont  l'objet  est  déterminé,  Duranton,  18,  n.  297  ;  [Pothier, 
n.  399  ;  Delvincourt,  3,  p.  254  ;  Ponsot,  n.  56  ;  Troplong,  n.  50;]  Paris, 
15  janv.  1831,  a  V.,  31,  2,  198;  [Paris,  13  mars  1815.  Le  cautionnement 
est  valable  lors  même  que  la  créance  future  serait  incertaine,  et  que  le 
chiffre  en  serait  indéterminé,  Grenoble,  10  juin  1825  ;  Cas?  ,  16  iuin  1846  ; 
8.  V.,  46,  1,  440].  (Massé  et  Vbpgé.) 

(2)  Le  fidejusior  fidyussoris  est  appelé  certificateur  de  caution.  [Il  ne 
faut  n».s  confondre  le  certificateur  de  caution  et  la  caution  supplémen- 
teire.  La  caution  supplémenUire  cautionne  le  débite  ir  principal,  au 
lieu  que  le  certificateur  d«  caution  cautionne  simplement  la  caution, 
Cass.,  29  fév.  1820.]  (Massé  et  Vergé.) 

(3)  On  ne  peut  donc  pas  voir  un  cautionnement  dans  l'obligation  par 
laquelle  on  promet  qu'un  tiers  prendra  certain  engagement,  art.  1120; 
Delvincourt,  3,  p.  257,  [Celui  qui  fait  cette  promesse  est  un  porte-fort  et 
nou  une  caution.  Le  porte-fort,  qui  promet  le  fait  d'autrui,  ne  contracte 
pas  l'obligation  accessoire  d'accomplir  lui-même  ce  fait,  faute  par  celui- 
ci  de  l'accomplir  ;  il  ne  s'oblige  qu'à  de»  dommages-intérêts.  La  cau- 
tion, au  contraire,  s'oblige  à  faire  elle-même  ce  que  l'obligé  principal  ne 
fait  pas,  Troplong,  n.  29  et  s.— Il  faut  d'ailleurs,  remarquer  que  si,  d'après 
l'art.  2011,  la  caution  n'est  obligée  de  satisfaire  à  l'obligation  cautionnée 
que  si  le  débiteur  n'y  satisfait  pas  lui-même,  on  ne  saurait  conclure  de 
là  que  l'engagement  qu'elle  contracte  soit  conditionnel  et  subordonné  à 
la  survenancfl  de  l'insolvabilité  du  débiteur  principal.  Elle  est  obligée 
directement  et  actuellement  envers  le  créancier,  qui,  pour  la  poursuivre, 
n'a  pas  besoin  d'attendre  que  le  débiteur  soit  devenu  insolvable,  sauf  lé 
droit  de  la  cauUon,  ainsi  que  nous  le  verrons,  inf.,  %  760,  de  demander 
la  discussion  du  débiteur  principal,  Pothier,  n.  413;  Ponsot,  n.  32; 
Troplong,  n.  23.]  (Massé  et  Vergé.) 

(4)  [Le  cautionnement  est  un  contrat  unilatéral  qui  ne  renferme  d'obli- 
gaUon  que  de  la  part  du  fldéjusseur  ou  de  la  caution.  Quant  au  créan- 
cier, il  n'est  obligé  à  rien  par  l'effet  de  ce  contrat;  et  s'il  en  peut  résulter 
cerUines  obligations  pour  le  débiteur,  ce  n'est  pas  en  vertu  du  caution- 
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l**  Il  faut  le  consentement  des  parties  (1)  :  mais  le  cautiou- 
nement  du  débiteur  dont  la  dette  est  cautionnée  n'est  pcis 
nécessaire,  car  on  peut  se  rendre  caution  d'un  tiers,  môme  à 
Éon  insu  et  sans  sa  volonté  (2),  art.  2014,  aiio.  t. 

2»  Il  faut  une  dette  pour  sûreté  de  laquelîa  le  cautionne- 
ment est  fourni  (3\  Le  cautionnement  est  donc  essentielle- 
ment un  contrat  accessoire  (4)  ;  d'où  il  suit  que  le  cautionne- 
ment ne  peut  avoir  un  autre  objet  que  la  dette  principale,  ni 

nement,  mais  par  suite  d'un  manual  tacite,  qui  est  censé  avoir  été  donné 
par  le  débiU^ur  à  la  caution,  Ponsot,  n.  18  et  s.;  Troplong,  n.  18  et  s.; 
Dalloz,  n.  26.  Cependant,  de  ce  que  de  sa  nature  le  cautionnement  est 
on  contrat  unilatéral,  il  n'en  résulte  pas  qu'il  ne  puisse  devenir  synal- 
la^^atique,  lorsqu'il  est  consenti  sous  des  conditions  particulières  ac* 
cepiées  par  le  créancier,  par  exemple,  lorsqu'il  est  fourni  sous  la  condi- 
tion d'un  délai  accordé  au  débiteur,  Cass.,  14  mai  1817;  Paris,  17  fSv. 
1829.  Il  a  été  jugé,  néanmoins,  que  le  contrat  reste  unilatéral  quand  le 
créancier  n'a  pris  aucun  engagement  à  cet  égard,  et  s'est  f)orné  à  sus-- 
pendre  les  poursuites  pendant  le  délai  demandé  parla  caution,  Cass., 
3  avr.  1850,  8.  V..  50,  1,  246.— 11  suit  de  ce  qui  précède,  que,  sauf  le  cas 
ojï  il  devient  synallagmatique,  le  contrat  de  cauUonaement  étant  unila- 
téral, l'acte  sous  seing  pri/é  qui  le  constate  ne  doit  pas  être  n^essairu- 
ment  fait  double,  Duranton,  18,  n.  298  ;  Ponsot,  n.  18  ;  Troplong,  n.  20  ; 
Grenoble,  10  juin  1825.    Y.  ausâi  les  arrêts  précités.]  (M\ssé  et  Verg*.) 

(1)  [  Bourges,  6  mai  1829.  C'est  là,  en  eSet,  un  contrat  qui  se  forme 
omme  tous  les  autres  contrats,  et  pour  lequel  le  consentement  des  parties 
est,  par  conséquent,  nécessaire.  Mais  si  ce  consentem'iat  doit  être  donné 
(l'une  manière  expresse  par  la  caution,  qui  seule  s'oblige,  il  n'en  est  pas 
de  mAmr  au  créancier,  qui  peut  être  facilement  présamé  avoir  accepté 
un  cautionnement  fourni  dans  son  intérêt,  et  dont  l'acceptation  peut 
résulter  de  circonstances,  par  exemple  de  l'assignation  en  payement 
qu'il  aurait  donné  à  la  caution,  Grenoble,  10  juin  1823.— £nr  la  forma 
du  cautionnement,  et  la  manière  dont  la  volonté  de  la  caution  doit  être 
exprimée,  V.  inf.,  l  759.]  (MassA  et  Vergé.) 

(2)  Le  peut-on  m&me  invilo  dehilore  f  Duranton,  <  8,  n.  316,  se  pro- 
nonce pour  l'affirmative.  [V.  dana  le  même  sens,  Troplong,  n.  128  ; 
Dalloz,  n.  24;  Massé,  6,n.  347.  V.  aussi  inf^l  761.]  (Massé  et  Vergé.) 

(3)  [V.  inf.,  l  759,  et  notes  14  et  s.,]  (Massé  et  Vergé.) 

(4)  [Potûier,  n.  367;  Troplong,  n.  22;  Da'loz,  n.  15.i  (Massé  et  Vergé.» 
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en  excéder  le  montant,  ni  être  fourni  à  des  condiMons  plus 
onéreuses  que  la  dette  principale  eile-mômj  (1).  Mais  le  eau- 

(1)  f  L'excôs  dans  l'engagement  de  la  cautlou  peut  se  rencontrer  dans 
la  quantité,  dans  le  temps,  dans  le  lieu,  aans  la  condition  ou  dans  le 
m«de,  qtumlilate,  die,  loco,  conditiotu,  modo,  comme  disent  les  docteurs. 
Ainsi,  il  y  a  excès  dans  la  quantité,  quand  la  caution  s'oblige  pour  une 
somme  plus  forte  que  celle  due  par  le  débHeur  ;  dans  ce  cas,  l'effet  du 
cautionnement  est  ramené  à  la  somme  qui  fait  l'objet  de  l'obligation 
principale.  Si  donc,  la  dette  n'étant  pas  liquide,  la  caution  s'était  néan- 
moins  obligée  pour  une  somme  déterminée,  et  que,  par  le  résultat  de  la 
liquidation,  la  dette  fût  ultérieurement  ramenée  à  uns  somme  moins 
forte,  le  cautionnement  serait  lui-môme  réduit  i  cette  dernière  somme, 
Troplong,  n.  100. —  Toutefois,  la  convention  par  laqueliaune  personne, 
es  cautionnant  un  débiteur,  s'engage  à  payer  au  créancier  une  somme 
supérie  j-e  au  montant  de  la  dette,  afln  d'obtenir  un  délai  de  celui-ci, 
peut  être  valable  comme  cautionnement,  jusq"à  concurrence  du  mon- 
tant de  la  dette,  et  comme  obligation  de  por*  -fort  ponr  le  surplus, 
Ponsot,  n.  95;  Troplong,  n.  101.— De  ce  que  la  cautiou  ne  peut  être 
obligée  pour  une  somme  plus  forte  que  le  débiteur  principal,  il  en  résulte 
que  la  remise  de  la  dette  faite  à  celui-ci  profite  à  celle-là.  Mais  il  en 
serait  autrement  des  remises  faites  par  concordat  i  un  débiteur  failli  ; 
le  failli  ne  cessant  pas  d'être  obligé  naturellement  pour  le  montant  delà 
somme  par  lui  due,  malgré  les  remises  partielles  qui  lui  sont  laites  par 
le  concordat,  ses  créanciers  conservent  leur  recours  contre  la  caution 

pour  la  totalité,  Gom,  545  ;  Pothier,  n.  371  ;  Masse,  6,  n.  345 Il  y  a 

excès  dans  le  temps,  quand  la  caution  s'es;  obligée  pour  un  temps  plus 
court  que  le  débiteur  principaL  Dans  ce  cas,  la  caution  a  le  droit  de 
profiter  de  tout  le  délai  accordé  au  débiteur,  Ponsot,  n.  102  ;  Troplong, 
n.  J02.  Mais  il  en  serait  autrement  s'il  résultait  des  circonstances  que 
les  parties  ont  entendu  faire,  non  un  cautionnement,  mais  un  pacte  con- 
slilutiB  pecunia,  c'est-à-dire  un  pacte  par  lequel  une  personne  promet  au 
créancier  de  payer  la  datte  d'un  autre  en  se  constituant  débiteur  proprio 
nomine,  Troplong,  n.  lOS.—De  ce  que  l'obligation  de  la  caution  ne  peut 
être  contractée  pour  un  temps  plus  court  que  celle  du  débiteur  principal, 
il  résulte  que  le  sursis  accordé  au  débiteur  profite  à  sa  caution.  Trêves, 
23  no v.  1807  ;  Cass.,  19  janv.  1830,  môme  dans  le  cas  où  le  créancier  au- 
rait lie  '"iré  ne  point  vouloir  en  étendre  le  bénéfice  à  la  caution,  Ponsot, 
n.  104  ;  Dalloz,  loe.  cit.  Il  en  est,  cependant,  autrement  du  terme  ou 
sursis  accordé  par  un  concordat,  V.  sup.,  dans  la  note.— Quant  au  lieu, 
la  caution  est  toujours  autorisée  à  ne  payer  que  dans  celui  qui  a  été  dé- 
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tionnement  peut  être  contracté  seulement  pour  une  partie 
de  la  dette  principale,  ou  à  des  conditions  moins  onéreuses. 
Le  cautionnement  qm  excède  le  montant  de  la  dette  ou  qui 
est  contracté  sous  des  conditions  plus  onéreuses  n'est  pas 
nul  ;  il  est  seulement  réductible  à  la  mesure  de  l'obligation 
principale.  Rien  n'empêche  d'ailleurs  la  caution  de  donner 
des  sûretés  particulières  ou  plus  grandes  (1)  pour  l'eiécutiou 
de  son  engagement  personnel,  art.  2013. 

30  n  faut  l'engagement  contracté  par  l'une  des  parties  de 
répondre  de  la  dette  d'un  tiers.  Et,  comme  une  dette  ne 
comprend  pas  seulement  le  principal,  mais  encore  les  obli- 
gations accessoires,  la  caution,  lorsqu'elle  a  répondu  d'une 
dette  en  général,  c'est-à-dire  sans  apporter  de  restriction  à 

terminé  dans  l'obligation  principale,  encore  bien  qu'elle  se  serait  enga- 
gée à  payer  dans  un  lieu  plus  éloigné,  Pothier,  n.  374  ;  Troplong,  n.  Îû4. 
Cet  engagement  ne  pourrait  recevoir  son  effet  qu'autant  qu'il  serait  re- 
connu que  les  parties  ont  entendu  faire  un  pacte  constitutss  pecunia.  V. 
sup.,  dans  la  note. —  Enfin,  la  caution  ne  peut  se  soumettre  à  des  condU 
iims  ou  h  des  modalités  plus  rigoureuses  que  celles  qui  sont  attachées  à 
l'obligation  principale.  Ainsi,  par  exemple,  la  caution  ne  peut  s'obliger  & 
ne  pas  faire  valoir  les  exceptions  pâremptoires  et  réelles  attachées  à  cette 
obligation,  Troplong,  n.  107,   Mais  V.  inf.,  g  759,  note  16.]  (Mass^  et 

7BRGÉ.)       ^ 

(!)  Non  in  mafus,  sed  magis  se  obligare  potest.  Ainsi,  par  exemple, 
la  caution  peut  constituer  une  hypothèque  pour  une  obligation  chirogra- 
pilaire,  Pothier,  n.  369  et  s.  ;  Delviucourt,  sur  l'art.  2013;  Duranton,  18, 
n.  311  et  s.  [Troplong  n.  108  et  s.— Mais  il  ne  faut  pas  conclure  4e  là 
que  la  caution  puisse  se  soumettre  conventionnellement  à  la  contrainte 
par  corps,  lorsque  le  débiteur  n'y  est  pas  soumis  lui-mftme  ;  l'art.  2060 
interdit  e'.pressément  une  convention  de  cette  nature,  Ponsot,  n.  109  ; 
Troplong  n.  1 15  ;  Dalloz,  n.  84.  Rien  n'empêche,  cependant,  la  caution 
d'être  légalement  soumise  à  \p.  contrainte  par  corps,  quoique  le  débiteur 
principal  en  soit  alTranchi.  C'est  ce  qui  a  lieu,  par  exemple,  lorsqu'il 
s'agit  d'une  cautioi,  judiciaire,  art.  2040.  C'est  ce  qui  a  lien  encore  quand 
un  commerçant  cautionne  un  non-commerçant  dans  une  forme  qui  em- 
porte contrainte  par  corps,  par  exemple,  au  moyen  d'un  aval  donné  à 
l'occasion  d'un  billet  à  ordre,  Gom.,  art.  142,  189  et  637;  Massé,  6,  n. 
364  et  365  ;  PoiUers,  16  déc.  1847,  S.  V.,  48,  1,  684.]  (MASSi-ST  Vergé.) 
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8on  engagement  (1),  n'est  pas  seulement  tenue  du  principal, 
mais  encore  des  intérêts  (2),  des  dommages  (3)  et  des  frais  t\). 
En  ce  qui  touche  les  frais  en  })articulier,  la  caution  est  tenue 
de  payer  tant  les  frais  de  l'action  intentée  par  le  créancier 
contre  le  débiteur  principal  que  ceux  auxquels  le  débiteur 
principal  est  condamn^^  après  la  dénonciation  de  l'action 
principale  à  la  caution  (5),  art.  2016. 

4o  Enfin,  il  faut  que  l'engffgement  de  la  caution  soit  limité 
au  cas  où  le  débiteur  principal  no  payerait  pas.  Si  la  cautioa 
s'est  obligée  solidairement  avec  le  débiteur  principal,  et  s'est 
ainsi  constituée  débitrice  en  son  propre  nom.  ar'  2021,  elle 
r  •  trouve  avoir  une  double  qualité,  celle  do  caution  vis-à-vis 
du  débiteur  principai,  et  celle  de  codébiteur  personnel  vis-à^ 
vis  du  créancier  (6/. 

(1)  Bordeaux,  21  déc.  1833,  S.  V.,  34,  2,  271  ;  [Caii.,  12  Janv.  184Î. 
R.  V„  42,  1,  138;  Pothier,  t.  40j,  Pon«ol,  n.  119;  Troploog,  n.  149.] 
(MASsi  BT  VkbgA.) 

(2)  [Grenoble,  10  Juin  1825  ;  Troplong,  n.  'S8.  A  moins  que  la  caution 
ne  se  soit  engagée  que  pour  le  capital.  V.  l'arrdi  précité  de  Bordeaux,  et 
Cass.,  12  janv.  1842,  S.V.,  42,  1,  138.  Dans  ce  cas,  la  caution  n'est  tenue 
des  interdis  qu'à  partir  du  jour  de  la  demande]  (MASsi  bt  Vergé.) 

(S)  [Troplong,  tWd.—  Jugé  cependant  que  la  caution  n'e^  pas  tenue 
des  dommages-intérêts  encourus  par  le  débiteur  principal,  si  elle  n'a  pas 
été  mise  préalablement  en  demeure,  Orléans,  8  déc  1840,  Dali.,  4t,  2, 
133.]  (MASSâ  ET  VsBoâ.) 

(4)  Mais  la  caution  n'est  pas  tenue  des  frais  d'enregistrement,  Cass., 
ô  oct.  1806.  V.  aussi  Merlin,  Rép.  v"  Caution,  i  1,  n  3;  [Troçioùg,  n.  149 
et  166;  à  moins,  bien  entendu,  de  convention  spéciale,  "Troplong,  n.  167; 
Dalloz,  n.  103].  (Mxssi  bt  VERcâ.) 

(5)  V.  Pothier,  n.  406  et  s.;  Delvincourt,  sur  l'art.  2016,  [  et  Troplong, 
n.  173.]  (Massé  ht  Vbrgé.) 

(6)  [Cela  n'est  pas  parfaitement  exact.  V.  Troplong,  n.  241,  et  inf., 
l  760,  note  17.]  (Massé  bt  Vergé.) 
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[ARTICLE  1930.] 
3  Mourlon^  Code  Nap.^  \     1 1 19.  Le  mot  eautio,  d'où  nous  aTons 


'} 


TU.  i4,  n»  1119  et  t.  |  tiré  le  mol  ccutionnenent,  8igniûe,dan8 
90(1  sens  naturel,  tûreti.  Ainsi,  sont  des  cautionnements  :  le 
privilège,  l'hypolhôqwe,  le  gage.  Mais  le  Code  l'emploie  pour 
désigner  exclusivement  cette  sûreté  particulière  qui  résulte 
do  l'engagement,  pris  par  un  tiers,  de  payer  pour  le  débi- 
teur, si  celui-ci  ne  paie  pas. 

Le  cautionnement  est  donc  un  contrat  par  lequel  un  tiers 
promet  à  un  créancier  de  lui  payer  ce  qui  lui  est  dû,  si  son 
débiteur  oe  le  paie  lui-môme  (voy.  les  Fortn.  199,  373,  618 
à  626). 

1120.— Il  ne  faut  pas  confondre  la  caution  avec  celui  qui  se 
porte  foii.  La  caution  promet  qu'une  obligation  déjà  exis- 
tante sera  exécutée  par  le  débiteur,  et  s'engage  à  l'exécuter 
elle  même,  si  le  débiteur  ne  le  fait  pas.  Celui  qui  se  porte 
fort  promet  qu'un  tiers  s'obligera  à  donner,  faire  ou  ne  pas 
faire  quelque  chose,  s'engage^nt  lui-môme  à  payer  des  dom- 
mages-intérêts s'il  ne  procure  pas  ce  qu'il  a  promis,  l'engage- 
ment du  tiers.  Mais  son  obligation  est  accomplie,  et,  par 
conséquent,  éteinte,  dès  que  le  tiers  a  consenti  à  s'engager 
envers  le  créancier.  Ainsi,  la  caution  promet  qu'un  débiteur 
exécutera  son  obligation.  Celui  qui  se  porte  lort  promet 
qu'un  tiers  ("'obligera,  sans  garantir  l'exécution  de  l'obliga- 
tion future.  L'engagement  de  l'une  est  accessoire,  tandis  que 
celui  de  l'autre  est  principal. 


1980.  Le  cautionnement 
est  conventionnel,  légal 
ou  judiciaire.  Le  premier 
résulte  de  la  volonté  des 
parties  ;  le  second  est  or- 
donné par  la  loi,  et  le  der- 
nier par  jugement. 


1930.  Suretyship  is  either 
conventional,  légal,  or  ju- 
dicial.  The  first  is  the  re- 
suit of  agreen'ent  between 
the  parties,  the  second  is 
required  hj  law,  and  the 
third  îs  ordered  by  judicial 
authority. 
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*  2  Pothier  (Btignet)^  i     Nons  avons,  dans  notre  droit  fran- 
Oblig.,  n»  386.       j  çais,  trois  difliirentes  esp"  ces  de  cao- 
tions  ou  fidéjussflurs  ;  les  cautions  purement  conventionnelles, 
les  légales  et  les  judiciaires. 

Les  conventionnelles  sont  celles  qui  interviennent  par  la  con- 
vention des  parties  dans  les  différents  contrats;  comme  dans 
les  contrats  de  prêt,  de  vente,  de  lou^^e,  et  autres  sembla- 
blcs. 

Par  exemple,  une  personne  emprunte  de  l'argent,  et  donne 
une  caution  qui  s'oMige  euvers  le  préteur  à  la  restitution  de 
la  chose  prêtée  ;  ou  uien  elle  achète  une  chose,  ou  la  prend 
à  loyer,  e*  dor.ne  une  caution  qui  s'oblige  avec  elle  au  pcie- 
ment  di.  pr^  ou  de  la  ferme  :  telles  cautions  son*  cautions 
conventionnelles  :  ce  n'est  ni  la  loi  ui  le  juge  qui  ordonne  res 
cautioas;  c'est  la  seule  convention  des  partie»  a ui  les  fait 
intervenir,  parce  que  l'emprunteur,  l'acheteur,  le  preneur 
sont  convenus  avec  le  prêteur,  le  vendeur,  le  bpj.ÛeLir,  de 
donner  caution. 

Lee  cautions  légales  sont  celles  que  la  loi  ordonne  de 
donner,  telles  que  celle  qu'un  donataire  mutuel  ou  autre 
usufruitier  est  tenu  de  donner  pour  jouir  des  biens  dont  on 
lui  a  donné  ou  légué  l'usufruit,  etc. 

Les  cautions  judiciaires  sont  celles  qui  sont  ordonnées  par 
le  juge  ;  comme  lorsque  le  jugo  ordonne  qu'une  personne 
touchera  par  provision  une  somme,  en  donnant  caution  de 
la  rapporter,  s'il  est  dit  que  faire  se  doive. 


1931.  La  caution  n'ast 
tenue  de  satisfaire  à  l'o- 
bligation du  débiteur  que 
dans  le  cas  oîi  ce  dernier 
n'y  satisfait  pas  lui-même. 


1931.  The  surety  îs  net 
bouud  to  fulfil  the  obliga- 
tion of  the  debtor  unless 
the  latter  fails  to  do  bo. 
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*  C.  N.  2011. 1     ^*^"*  ^^^  "^  "°<*  ciulion  d'une  obligation^ 
J  se  s'umet  envers  :e  créancier  à  ntilaire  & 
r.Ue  obligation,  si  le  débiteur  n'y  satisfait  pas  lui-même. 


*/[.  Ltv.  44,  TU.  7,  De  ^blig.  1  Sed  aul  proprio  nomine  quis- 
etaction.yL\,%,^.  Kue  obligatur,  aut  alieno.  Qui 
autem  alieno  nomije  obligatur,  flJejussor  vocatur:  et  pie- 
rumque  ab  eo  quem  proprio  nomine  obligamus,  alios  acci- 
pimus,  qui  eadem  obligatione  teneantur  :  dum  curamus.  uc 
quod  in  obligationem  deduximus,  tulius  nobis  debealur. 
(Gai  us). 

Ibidem^  *>  On  peut  être  obllg*  ou  en  son  pro'  î« 
Trad.  de  k.  fftUot.  j  nom  ou  au  nom  d'autrui.  Celui  qu'  est 
obligé  au  nom  d'autrui  s'appelle  répondant;  et  il  ax-rive 
souvent  que  nous  obligeons  une  personne  e-^  son  nropre  nom, 
et  qu'elle  nous  fournit  d'autres  personnes  qui  s'obligent  en- 
vers  nous  pour  la  môme  chose  ;  c'est  un  moyen  de  nous  as- 
surer davantage  l'exécution  de  l'obligation.  (Gaius)- 


*lnst.Liv.Z,Tit.2l,\     Si   quid  autem  fidejussor  prc   reo 
Defidej.y  §.  6.      j  solverit,  ejus  recuperandi  causa  habet 
cum  eo  mandati  judicium.    (Caïds  ;  3,  imt.,  127  ;  vid.  Uu».  L 
10,  §  11,  ff,  mande/.) 

Ibidem^  \      Quand  le  fldéjus- 

'  If'  par  A.  M.  Du  Caurroy  de  la  Croix.  \  seur  a  payé  quelque 
'Ji^t.  pour  le  r"  éditeur,  il  a  contre  lui,  pour  se  faire  rem- 
joufier,  l'actJr  -\  de  mandat. 

Voy.  autorités  sur  ari.  '929. 


*  ?  Pothier  {Biignet),  Oblig.,  |     366.  Corollaîrt  Ifr._  L'obliga- 
n»  366,  367,  368,  387.      )  tion  des  lidéjusseurs  étant,  sui- 
vant notre  définition,  une  obligatiop  accessoire  à  celle  du 


1  •*;■'-■■  J 


400 

[ARTICLE  1931.] 

débiteur  principal,  il  en  résulte  qu'il  est  de  l'essence  de 
l'obligation  des  fidéjusseurs  qu'il  y  ait  une  obligation  d'un 
principal  débiteur  qui  soit  valable  :  conséquemment  si  celui 
pour  qui  le  fldéjusseur  s  est  obligé  envers  vous,  n'était  pas 
votre  débiteur,  le  fldéjusseur  ne  serait  pas  obligé,  l'obliga- 
tion accessoire  ne  pouvant  pas  subsister  sans  une  obligation 
principale,  suivant  cette  règle  de  droit  :  Cùm  causa  principa- 
lis  non  consistù,  ne  ea  quidem  quse  sequuntur  locum  habent  ; 
L.  178,  S  de  Reg.jur. 

367.  Corollaire  IL— Une  seconde  conséquence  de  notre 
définition,  est  que  le  fldéjusseur,  en  s'obligeant  pour  quel- 
qu'un, ne  le  décharge  point  de  son  obligation,  mais  en  con- 
tracte une  qui  accède  à  la  s'^nue  ;  en  quoi  le  fldéjusseur  est 
différent  de  celui  quon  appelle  en  droit  expromissor^  qui 
s'oblige  envers  le  créancier  ;  de  manière  que  le  créancier 
l'accepte  povi'  débitsu.',  à  la  place  de  l'autre  qu'il  décharge. 

368.  Corollaire  IIL— Il  résulte  de  notre  définition,  que  le 
fldéjusseur  ne  peut  valablement  s'obliger  qu'à  la  prestation 
de  la  chose  môme  à  laquelle  le  débiteur  principal  est  obligé, 
ou  à  la  prestation  d'une  partie  de  cette  môme  chose  :  c'est 
pourquoi  si  quelqu'un  se  rendait  caution  envers  moi  pour 
cent  muids  de  t^é,  en  faveur  d'une  personne  qui  me  doit 
2,000  livres,  ce  cautionnement  serait  nul  ;  L.  24,  de  Fïdejuss. 
Quia  in  aliam  rem  quàm  quse  crédita  est  fidejussor  obligari  non 
potest  :  quia,  non  ut  xslimatio  rerum  quse  mercis  numéro 
habentur  in  pecuniâ  numeratd  fieri  potest,  ita  pecunia  quoque 
merce  xstimanda  est. 

Contra  vice  versd,  on  peut  valablement  se  rendre  caution 
envers  moi  pour  une  somme  de  2,000  livres  en  faveur  de  ce- 
lui qui  me  doit  cent  muids  de  blé  :  car  l'argent  étant  l'esti- 
mation commune  de  toutes  les  choses,  celui  qui  me  doit  une 
quantité  de  cent  muids  de  blé,  de  valeur  de  2,000  livres,  me 
doit  effectivement  et  véritablement  2,000  livres  ;  et  par  con- 
séquent celui  qui  s'oblige  pour  lui  envers  moi  à  me  payer 
2,000  livres  ne  s'oblige  pas  à  quelque  chose  de  diû'érent  de  ce 
qui  m'est  dû  par  mon  principal  débiteur. 
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387.  Il  faut,  avant  toutes  choses,  que  la  caution  soit  capable 
de  contracter,  et  de  s'obliger  comme  caution. 

Tous  ceux  qui  sont  incapables  de  contracter,  tels  que  soni 
les  fous,  les  interdits,  les  pupilles,  les  femmes  mariées,  lors- 
qu'elles no  sont  pas  autorisées,  les  religieux,  ne  peuvent  être 
cautions. 


*  14  Pand.  /rs.,  1  1.  Les  romains  distinguaient  entre  le  fldé- 
p.  269-271.  jjusseur  et  la  caution.  Ils  appelaient  Me- 
jussor,  celui  qui  accédait  à  l'obligation  d'un  autre,  et  s'en- 
gageait à  l'acquitter  à  sa  place  et  pour  lui,  s'il  ne  le  faisail 
pas  lui-inême.  Ils  nommaient  cautioy  celui  qui  xépondait 
qu'un  autre  ferait  quelque  chose,  et  qui  s'engageait  à  indem- 
niser s'il  ne  le  faisait  pas. 

Nous  avons  vu,  par  exemple,  que  dans  le  cas  de  la  disso- 
lution du  mariage,  la  dot  ne  pouvait  être  rendue  à  la  femme 
qu'en  présence  et  du  consentement  de  son  père.  Si  celui-ci 
était  absent,  ou  prisonnier  chez  les  ennemis,  la  femme,  pour 
obtenir  la  restitution  de  sa  dot,  devait  donner  caution  que 
son  père,  en  cas  de  retour,  approuverait  le  paiement  qui  lui 
en  serait  fait.  Voilà  ce  qui  s'appelait  cautio,  du  mot  cavere, 
prendre  ses  précautions  d'avance. 

Nous  ne  faisons  point  usage  de  cette  distinction.  Nous 
nommons  caution,  toute  personne  qui  accède  à  l'obligation 
d'un  autre.  Nous  nous  servons  rarement  du  mot  fidéjus- 
seur. 

2.  La  caution  dont  il  est  question  dans  ce  Titre,  est  celle 
qui  s'oblige  pour  une  autre  personne  déjà  obligée  elle-même, 
sans  noration  ;  c'esL-à-dire,  sans  détruire  l'obligation  de  celle- 
ci.  En  effet,  la  caution  accède  à  l'obligation,  non  pour 
l'anéantir,  mais  pour  la  confirmer,  et  en  assurer  l'exécu- 
tion. 

Le  cautionnement  est  donc  une  promesse  accessoire,  par 
laquelle  quelqu'un  s'engage  pour  un  autre  qui  est  déjà 
obligé,  et  ne  cesse  pas  de  l'être. 

UBLûttmiBH,  BiB.  VOL.  te.  26 
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C'était  dans  le  Droit  Romain  une  stipulation,  parce  qu'il 
se  contractait  par  demande,  et  par  réponse,  suivant  une  for- 
mule solennelle.  Le  créancier  demandait  à  la  caution,  Ré- 
pondei-vous  pour  un  tel.  Elle  répondait,  Je  promets. 

3.  Le  cautionnement  est  une  proknr"'se  accessoire,  parce 
qu'elle  accède  à  une  obligation  principale,  sans  laquelle  elle 
ne  peut  exister  :  d'où  il  suit,  1°  que  l'extinction  de  l'obliga- 
tion principale  opère  celle  du  cautionnement  ;  2"  que  la 
caution  ne  peut  pas  être  obligée  au-delà  du  débiteur,  parce 
qu'il  ne  peut  pas  y  avoir  plus  dans  l'accessoire  que  dans  le 
principal. 

La  caution  ne  peut  s'obliger,  en  cette  qualité,  que  pour 
une  personne  déjà  obligée  ,  car  il  ne  peut  y  avoir  de  caution 
sans  débiteur  principal.  Tîn  cela,  le  cautionnement  diffère 
du  mandat  Celui-ci  précède  l'obligation,  au  lieu  que  le 
cautionnement  la  suppose  et  y  accède. 

Od  peut  cependant  stipuler  de  quelqu'un  qu'il  se  rendra 
caution  pour  un  autre  qui  n'est  point  encore  obligé.  Cest 
en  ce  sens  que  Justinien  dit  que  le  cautionnement  peut  pré- 
céder  l'obligation  principale.  Mais  celoi  qui  a  fait  cette  pro- 
messe n'est  obligé,  comme  caution,  qu'après  que  le  eau- 
tionné  a  contracié  ;  en  sorte  que  ce  n'est  qae  par  les  paroles 
données,  verbis  tantum,  que  le  cautionnement  précède  l'obli- 
gation principale.  Il  ne  se  réalise  et  ne  se  consomme 
qu'avec  celle-ci. 
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1932.  Le  cautionnement 
ne  peut  exister  que  sur 
une  obligation  valable. 

On  peut  cependant  cau- 
tionner l'obligation  pure- 
ment naturelle  ainsi  que 
celle  dont  le  débiteur  prin- 
cipal peut  se  faire  déchar- 
ger par  une  exception  qui 


1932.  Suretyship  can 
only  be  for  the  ^Ifiln.cnt 
of  a  valid  obligation. 

It  ma}'  L  over  be  for 
the  fulfilment  of  an  obli- 
gation which  is  purely  na- 
tural  or  from  which  the 
principal  debtor  may  free 
himself  by  means  of  an 
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Im  «et  purement  person-  exception  which  is  purely 
nelle,  par  exemple,  dans  personal  to  himself  :   for 


le  cas  do  minorité. 


example,  in   the  case  of 
minority. 


♦  C.  N.  2012.  \     ^®  cautionnement  ne  peut  exister  que  sur 
J  une  obligation  valable. 
On  peut  néanmoins  cautionner  une  obligation,  encore 
qu'elle  pût  être  annulée  par  une  exception  purement  person- 
nelle  à  l'obligé  ;  par  exemple,  dans  le  cas  de  minorité. 


*ff.  Liv.  46,  TU.  \,\     Si  sub  impossibili  conditione  stipulatus 
Defidej.,L'i9.   j  sim,    fldejussor    adhiberi    non    potest. 
Paulus. 

Ibidem.  i     Si  j'ai  stipulé  sous  une  condition 

Trad.  de  M.  Berthelot.  \  impossible,  on  ne  peut  exiger  de  moi 
un  répondant  (Paul.) 


•^.  Liv.  50,  TU.  17,  I     Generaliter,  cùm  de  fraude  disputa- 
Dereg.jurts,L.19.   j  tur,  non  quid  h:.beat  actor,  sed  \uid 

per  adversarium  habere  non  potuerit,  considerandum  est. 

(Papiwianus). 

Ibidem.  •»     En  général,  toutes  les  fois  qu'il  est 

Trad.de  M.  Berthelot.  J  question  de  fraude,  on  ne  fait  pas  seu- 
lement attention  à  ce  que  le  demandeur  a  entre  ses  mains  au 
temps  de  la  contestation  en  cause,  mais  on  lui  accorde  aussi 
tous  les  avantages  qu'il  auroit  pu  retirer  de  la  chose  contes- 
tée, s'il  n'en  eût  pas  été  privé  par  la  mauvaise  foi  du  débi- 
teur  (Papinien). 


*  2  Pothier  (Bugnet)  Oblig.., 

n"  194, 377,  395 ers. 
ment  envers  nn  cabaretier  cour  une  dfitts  de  cabaret  :  car  h 


I     194.  Pareillement  des  fldéjus- 
)  seurs  ne  s'obligent  pas  valable- 
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défaveur  de  la  cause  de  la  dette,  qui  fait  dénier  l'action  au 
cabaretier,  milite  également,  à  l'égard  des  fidéjusseurs, 
comme  à  l'égard  du  principal  obligé. 

Lorsque  c'est  la  seule  qualité  de  la  personne  qui  a  porté  la 
loi  à  annuler  l'obligation,  comme  lorsqu'une  femme  sous 
puissance  de  mari  s'est  obligée  sans  être  autorisée,  il  y  aurait 
plus  de  raison  de  douter  si  l'action  devrait  être  déniée  contre 
les  fidéjusseurs  car  c'est  par  une  raison  qui  est  personnelle 
à  la  femme,  que  la  loi  dénie  l'action  contre  elle.    Néanmoins 
il  faut  décider  que  l'obligation  des  fidéjusseurs  n'est  pas 
plus  valable  que  celle  de  la  femme  :  car  la  loi  rjndant  nulle 
«^eile  de  la  femme,  elle  c^  subsiste  aucunement,  si  ce  n'est 
dans  le  for  de  la  conscience  :  la  loi  civile  la  méconnaît  et  la 
déclare  nulle  ;  et  par  conséquent  elle  ne  feut  pas  être  un 
sujet  sufiisant  auquel  puissent  accéder  d'autres  obligations. 
Si,  suivant  les  principes  du  droit  romain,  des  fidéjusseurs 
peuvent  accéder  à  une  obligation  naturelle,  c'est  que  les  abli- 
gâtions  naturelles  n'étaient  pas  des  obliga^ns  que  1    loi 
improuvât  et  qu'elle  déclarât  nulles  :  elles  étaient  seulei    ml 
destituées  d'action.    Mais  les  lois  romaines  décident  qut  les 
fidéjusseurs  ne  peuvent  accéder  à  des  obligations  que  la  loi 
réprouve  et  annulle.    C'est  sur  ce  principe  qu'elles  décident 
que  des  fidéjusseurs  ne  peuvent  s'obliger  valablement  pour 
xrne  femme  qui  se  serait  obligée  contre  la  prohibition  du 
aenatus-consuUe  Velléien  ;  quia  totam  obligationem  senatus 
improbat  ;  L.  16,  §  1,  £F.  ad  SC.   VeU.  L.  14,  God.  dict.  Ht.    Par 
la  même  raison,  on  doit  décider  que  des  fidéjusseurs  ne  peu- 
vent accéder  à  l'obligation  qu'une  femme  mariée  a  contractée 
sans  être  autorisée,  ni  à  toutes  ies  autres  obligations  qui  ne 
sont  appelées   obligations    purement   naturelles,   que    parce 
qu'elles  sont  improuvées  par  Ir   loi  civile.    C'est  aussi  l'avis 
de  Lebrun,   Traité  dt  la  Communaaléy  liv.  2,  ch.  1,  sect  5, 

n.  17. 

377.  Il  résulte  de  notre  définition,  que  le  cautionnement 
étant  une  obligation  accessoire  a  celle  du  principal  débiteur, 
rp-ttinction  de  roblieation  principale  entraîne  aussi  l'eitiac- 
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tion  du  cautionnement,  puisqu'il  est  de  la  nature  d<^3  choses 
accessoires  de  ne  pouvoir  subsister  sans  la  chose  ipale. 

Toutes  les  fois  donc  que  le  débiteur  principal  p  ..^.  «é.  de 
quelque  manière  que  ce  soit,  non-seutement  par  le  paiement 
réel  qu'il  aurai  fait  de  la  dett3  ou  par  la  compensation 
de  la  dette,  mais  aussi  par  la  remise  qui  lui  en  aurait  été 
faite,  le  fidéjusseur  est  pareillement  libéré  :  car.  l'essence  dhi 
cautionnement  étant  que  le  ûdéjusseur  soit  obligé  pour  un 
principal  débiteur,  tt  n*»  peut  plus  être  obligé  lorsqu'il  ny  a 
plus  de  principal  débiteur  pour  qui  il  soit  obligé. 

395.  On  peut  se  rendre  caution  pour  quelque  obligation 
que  ce  soit  :  Fidejussor  accipi  potest^  quotm  est  aliqua  obliga- 
tio  civilis  vel  naturalis,  eut  appUcetur  ;  L.  16.  §  3,  £f.  eod.  tU. 

Observez  que  les  obligations  naturelles  pour  lesquelles  il 
est  dit  dans  ce  texte  que  des  cautions  peuvent  intervenir, 
sont  celles  pour  lesquelles  la  loi  civile  n'accordait  pas 
d'action  ;  telles  que  celles  qui  étaient  formées  par  un  simple 
pacte,  qui  étaient  contractées  par  des  esclaves,  et  qui  n'étaient 
pas  d'aiiKsurs  réprouvées  par  les  lois  ;  mais  une  caution  ne 
peut  pas  utilement  intervenir  pour  des  oî)ligationsjrêi)roiiYéês 
par  les  lois,  quoitîu'elleà  obligent  dans  le  for  de  la^nsciepce, 
et  qu'elles  puissent  en  ce  seus  être  appelées  obligations  na- 
turelles. 

C'est  sur  ce  principe  que  les  lois  décWent  qu'une  caution 
ne  peut  valablement  accéder  à  l'obligation  d'une  femme  qni 
s'est  obligée  contre  la  défense  du  sénatus-consulte  Velléien  ; 
(L  16,  §  1,  ff.  ad  Sen.  VelL;  L.  14,  Cod.  eod.  tit.)  Car,  quoi- 
que dans  le  for  de  la  conscience,  cette  femme  soit  tenue  de 
s'acquitter  de  son  obligation,  néanmoins  cette  obligation 
ayant  été  contractée  contre  la  défense  de  la  lo'',  elle  est,  dans 
le  for  extérieur,  regardée  comme  nulle,  et  ne  peut  par  con- 
séquent servir  de  fondement  à  i'obliiTation  dMne  cautioo. 
La  loi,  en  annulant  l'obligation  de  la  femme,  annulle  tout 
li  en  dépend,  et  par  conséquent  -les  cautionnaments  qni 
en  sont  des  accessoires.  C'est  le  sens  de  ces  termes  de  la  bi 
16,  §  1er,  quia  totam  obligationem  senatus  improbat. 
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Il  me  parait  qu'on  doit  décider  la  même  chose  à  l'égard 
4fun  cautionnemeat  que  quelqu'un  aurai >  subi  pour  une 
femme  sjub  puissance  de  mari,  qui  a  contracté  quelque  obli- 
gation sans  ôtre  autorisée  On  doit  môme  le  décider  à  for- 
tiori :  car  la  loi  n'annulait  que  per  exceptionem  l'obligation 
de  la  femme  qui  s'était  obligée  contre  le  Velléien  :  mais  on 
peut  dire  que,  selon  notre  droit  coutumier,  celle  de  la  femme 
qui  a  contracté  sans  être  autorisée,  quoiqu'elle  puisse  être 
v?lable  dan'"  in  for  de  la  conscience,  est  nulle,  même  ipso 
jure,  dans  le  for  extérieur,  puisque  nos  coutumes  la  déclarent 
absolument  inhabile  à  contracter  et  incapable  de  s'obliger. 
Femme  marée  NE  SE  PEUT  obliger,  etc.  Paris,  art.  234  ;  NL 
PEUT  aucunement  contracter  ;  Orléans,  art.  194. 

Domat,  tit.  des  Cautions,  secL  1,  n.  4,  est  d'un  avis  contraire 
au  nôtre  ;  et  Basnage  cite  un  arrê^  du  Parlement  de  Bour- 
gogne, rapporté  par  Bouvot  qui  a  jugé  valable  un  cautionne- 
ment pour  une  femme  qui  avait  contracté  sam  être  autorisée  : 
mais  je  ne  crois  pas  que  la  décision  de  cet  arrêt  doive  être 
suivie.  La  distinction  sur  laquelle  Basoagi»  veut  fonder 
cette  décision,  "  si  l'obligation  principale  est  nulle  rationerei, 
in  obligationem  deductx,  ou  si  elle  Test  ratione  personx,"  ne 
me  paraît  pas  solide  :  une  obligation,  de  quelque  côté  qu'elle 
soit  nulle,  soit  ratione  rei,  soit  ratione  personx,  n'est  pas.  une 
vraie  obligation  ;  et  \\  est  de  la  nature  des  cautionnements 
qu'ils  ne  puissent  subsister  s'il  y  a  une  vraie  obligation  prin- 
cipale ;  suprà,  n.  336. 

On  ne  doit  pas  comparer  la  femme  sous  puissance  de  mari 
au  mineur.  L'obligation  d'un  mineur  n'est  pas  nulle  ;  la 
voie  te  la  restitution  que  les  lois  lui  accordent  contre  son 
obligation  suppose  une  obligation  :  il  y  en  a  donc  une  à  la- 
quelle des  cautions  peuvent  accéder.  M.*i8  l'obligation  d'une 
femme  sous  puissance  de  mari,  qui  contracte  sans  être  au> 
torisée,  est  absolument  nulle  ;  il  n'y  a  aucune  obligation  à 
laquelle  la  caution  ait  pu  accérier. 

Mais  si  quelqu'un  s'était  obligé  conjointement  avec  une 
femme  non  autorisée,  non  comme  caution  de  cette  femme, 
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mais  comme  débiteur  principal,  la  nullité  de  Tobligatton  de 
la  femme  n'entraînerait  pas  la  nullité  de  la  sienne. 

Par  exemple,  si  une  femme,  sans  être  autorisée,  et  moi, 
nous  avons  emprunté  de  vous  une  certaine  somme  d'argent 
qai  a  été  touchée  par  cette  femme  et  que  nous  nous  sommes 
obligés  solidairement  de  vous  rendre  ;  la  femme  ne  sera  pas 
obligée  envf/rs  vous  si  elle  a  dissipé  cette  somme  :  mais  je 
n'en  suis  pas  moins  obligé  à  vous  la  rendre,  en  étant  moi- 
même  débiteur  principal,  et  vous  l'ayant  empruntée  :  car, 
pour  que  j'en  sois  l'emprunteur,  il  n'est  pas  nécessaire  que 
je  l'aie  reçue  moi-même  ;  il  suffit  que  vous  l'ayez  réellement 
comptée  à  cette  femme  de  mon  consentement. 

Les  obligations  qui  sont  contraires  aux  bonnes  mœurs, 
étant  nulles,  on  ne  peut  les  cautionner. 

Par  exemple,  si  quelqu'un,  en  me  chargeant  de  commettre 
un  crime,  s'était  obligé  envers  moi  de  m'indt  .nniser  de  toutes 
les  suites  que  ce  crime  pourrait  avoir,  et  de  me  donner  une 
certaine  récompense,  on  ne  pourrait  valablement  cautionner 
une  pareille  obligation,  qui,  étant  contraire  aux  bonnes 
mœurs,  est  nulle,  et  ne  peut  être  par  conséquent  le  sujet 
d'un  cautionnement. 

C'est  en  ce  sens  qu'on  dit  maleficiomm  fidejussorem  accipi 
non  passe  :  mais  on  peut  valablement  cautionner  celui  qui  a 
commis  le  délit,  pour  la  réparation  du  tort  qu'il  a  fait  ;  L. 
70,  §  /în.,  fF.  de  fidejvssor. 

396.  On  peut  se  rendre  caution  même  de  l'obligation  d'un 
fait  personnel  dont  la  prestation  ne  peut  se  faire  que  par  le 
débiteur  principal  ;  (L.  8,  §  !«,  fF.  de  Op.  lib.  :)  car  cette  obli- 
gation  se  convertit,  par  son  inexécution,  en  une  obligation 
de  dommages  et  intérêts  que  la  caution  peut  payer  ;  ce  qui 
suffit  pour  que  le  cautionnement  soit  utilement  contracté. 

397.  Le  droit  romain  ne  permettait  pas  qu'une  fenr.me  reçût 
une  caution  de  son  mari  pour  la  restitution  de  sa  dot  :  cette 
défiance  à  l'égard  de  celui  à  qui  elle  confiait  et  soumettait  sa 
personne,  avait  paru  aux  empereurs  blesser  la  bienséance  ; 
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L.  1  et  2,  Cod.  de  Fid.  vel  mand.  dot.    Ces  lois  ne  sont  pas 
observées  parmi  nous. 

398.  On  peut  se  rendre  caution  non-seulement  d'une  obli- 
gation  principale,  mais  môme  d'un  camionnement  :Pro/îd<. 
jussore  (idejusiorem  accipi  posse  nequaquàm  dubium  e.*t  ;  L»  8 
§12 

Nos  cerliflcateurs  de  cautions  sont  des  espèces  de  cautions 
de  cautions. 

399.  Enfin  on  peut  se  l'endre  caution,  non-seulement  d'une 
obligation  déjà  contractée,  mais  d'une  obligation  qui  doit  se 
contracter,  .iuoiqu'elle  ne  le  soit  pas  encore  :  Adhiberi  fide- 
jussor  tam  futurw  quàm  prsesenti  obligationi  potest  ;  (L.  6,  § 
fin.  eod.  tit.)  de  manière  néanmoins  que  l'obligation  résultant 
de  ce  cautionnement  ne  commencera  à  naître  que  du  jour 
que  se  contractera  l'obligation  principale  ;  car  il  est  de  son 
essence  qu'elle  ne  puisse  subsister  sans  une  obligation  prin- 
cipale. 

Suivant  cer  principes,  je  peux  bien  dès  aujourd'hui  me 
rendre  caution  envers»  vous  pour  une  somme  de  mille  écus 
que  vous  vous  proposez  de  prêter  à  Pierre  ;  mais  l'oblif^ation 
résultant  de  c?  cautionnement,  ne  commencera  à  avoir 
d'eflet  que  du  jour  que  vous  aurez  effectivement  fait  ce  prêt 
h  Pierre  :  tant  que  vous  ne  l'aurez  pas  encore  fait,  et  que  la 
chose  sera  entière,  je  pou.  rai  changer  de  volonté,  en  vous 
dénonçant  que  vous  ne  fassiez  pas  le  prêt  à  Pierre,  et  que  je 
n'entends  plus  être  caution  pour  lui  ;  Basnage,  Traité  det 
Hyp.^  p.  2,  chap.  6. 


ijÉHB 


*  2  Guyot  Rép.,  1  En  général  on  peut  se  rendre  Caution 
v°  Caution,  p.  765-6.  j  pour  toutes  sortes  d'engagements  qui 
n'ont  rien  de  contraire  aux  bonnes  mœurs  :  toute  promesse 
qui  est  susceptible  d'exécution  est  sans  contredit  susceptible 
d'un  Cautionnement. 

Le  Cautionnement  participe  en  tout  de  la  nature  de  l'obli- 
gation principale,  c'est  un  accessoire  qui  en  a  tous  les  traits 
et  toutes  les  qualités  ;  de  sorte  qu'au  moment  où  cette  obli- 


409 


[ARTICLE  1932.1 

gaticn  principale  s'anéantil,  le  Cautionnement  s'évanouit 
avec  elle. 

Il  est  aussi  de  la  nature  d'un  Cautionnement  de  n'avoir 
pas  plus  d'étendue  que  l'obligation  pour  laquelle  il  est  donné; 
(le  sorte  qu'on  ne  peut  pas  ^ilus  exiger  de  la  Caution  que  du 
débiteur  principal. 

Quoique  nous  venions  de  dire  que  le  Cautionnement  ne 
subsiste  plus  aussitôt  que  l'obligation  qui  en  est  l'objet  est 
évanouie,  il  est  pourtant  des  cas  où  cette  obligation  subsiste 
contre  la  Caution,  quoiqu'elle  ne  subsiste  plus  contre  le 
débiteur  principal  :  on  prête,  par  exemple,  sous  mon  Cau- 
tionnement une  somme  à  un  mineur;  il  prvient  à  se  faire 
relever  de  l'obligation  qu'il  a  contractée  par  cet  emprunt,  et 
quoiqu'on  ne  puisse  phis  rechercher  ce  mineur,  on  n'en  e.ît 
pas  moins  en  droit  de  s'adresser  à  mci  qui  l'ai  cautionné, 
comme  on  le  verra  plus  particnlièremont  par  la  suite. 

Il  y  a  aussi  des  cas  où  la  Caution  n'est  pas  plus  obligée 
que  le  débiteur  qui  revient  contre  son  obligation  ;  c'est  lors- 
que celui-ci  est  fondé  en  moyens  tirés  du  fond  même  de 
T'^bligation  pour  la  faire  résoudre  comme  dans  l'espèce  ue 
voici  :  Pierre  s'étoit  obligé  envers  Paul  au  payement  d'une 
certaine  somme,  pour  demeurer  quitte  envers  lui  de  difTé- 
rens  objets  qu'on  lui  assuroit  avoir  été  légués  par  le  te>  u- 
ment  de  son  père  en  faveur  de  Paul,  et  je  m'étois  rendu  ga- 
rant de  l'obligation.  Le  testament  s'est  trouvé,  et  il  a  été 
retv  îuque  Pauln'avoit  rien  à  prétendre  ;  en  conséquence, 
Pierre  a  demandé  la  résolution  de  sa  promesse  :  s'il  a  été 
déchargé  de  son  obligation,  il  est  certain  que  je  l'ai  été  en 
même  temps  du  Cautionnement,  parce  que  je  n'ai  entendu 
ra'obliger  pour  Pierre  qu'autant  que  I  ierre  serolt  lui-même 
obligé. 

Mais  voici  une  autre  espèce  :  Pierre  a  vendu  un  héritage, 
et  je  me  suis  rendu  Caution  que  quand  même  il  y  auroit 
lieu  à  des  lettres  de  rt^cisioa  pour  cause  de  lésion,  Pierre 
n'en  feroit  point  usage:  cependant  an  bout  de  trois  ans 
Pierre  se  pourvoit  en  lettres  de  rescision,  et  il  parvient  à  les 
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faire  entériner;  suis-je  garant  de  ses  démarches  en  vertu  de 
mon  Cautionnement  Y  La  négative  est  la  seule  opinion  ac- 
créditée ;  elle  est  fondée  sur  cette  raison,  que  l'obligation 
que  l'on  fait  contracter  à  quelqu'un  de  ne  pas  réclamer  con- 
tre le  tort  qu'on  lui  fait,  est  une  obligation  contre  les  bonnes 
mœurs;  ainsi  comme  le  vendeur  est  toujours  en  droit  de 
réclamer,  quelque  promesse  qu'il  ait  faite  par  le  contrat  de 
n'en  rien  faire,  celui  qui  a  été  garant  qu'il  ne  réclameroit 
pas,  n'est  point  obligé  d'empêcher  cette  réclamation,  et  n'est 
point  par  conséquent  rtsponsable  des  suites  qu'elle  peut 
avoir  ;  en  un  mot,  il  n'est  pas  plus  obligé  que  le  vendeur 
dont  il  est  la  Caution,  pa.cc  qu'il  est  également  contre  les 
bonnes  mœ  irs  de  laire  rejaillir  sur  une  Caution  lo  tort 
qu'elles  ne  permettent  pas  que  Von  fasse  à  un  principal  obligé. 

Il  en  seroit  de  môme  si  Pierre  avoit  vendu  avec  promesse 
de  garantir  de  toute  éviction  en  retrait  lignagcr,  et  que  je 
me  fusse  rendu  Caution  de  cette  promesse.  Comme  une 
promesse  semblable  seroit  une  sorte  d'extravagance,  parce 
qu'on  ne  doit  poiui  chercher  à  obliger  les  autres  sur  des 
faits  et  des  évènemens  qui  ne  dépendent  pas  d'eux,  je  ne 
pourrois  pas  plus  être  recherché  à  cette  occasion,  que  Pierre, 
ne  pourroit  l'être  lui-môme. 

Il  est  donc  con-^tant  qu'excepté  quelque  cas  particuliers 
dont  il  sera  question  par  la  suite,  un  Cautionnement  queL 
conque  ne  sauroit  produire  un  effet  plus  étendu  que  l'obli- 
gation principale,  et  que  toutes  les  fois  que  l'obligation  ne 
peut  subsister,  le  Cautionnement  cesse  de  plein  droit. 


4  Nouveau  Denizart^  }     3.  Il  ne  peut  y  avoir  de  cautionne- 


3.; 


v°  Caution,  §  1,  p.  318.  /  ment,  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  dette  prin- 
cipale. Ainsi  si  quelqu'un  se  croyant  débiteur,  parvient  à 
justifier  ensuife  qu'il  ne  l'étoit  pas,  son  obligation  étant 
anéantie,  l'obligation  accessoire  de  la  caution  ne  subsiste 
plus.  Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  la  dette  soit  actuelle 
et  liquide.    Comme  on  peut  s'obliger  au  payement  d'une 
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dette  qui  n'existe  pas  encore,  ou  qui  n'est  pas  encore  déter- 
minée ;  ou  contracter  une  obligation  sous  des  coaditious 
dort  l'événement  est  incertain  :  on  peut  de  môme  cautiomier 
l'exécution  de  ces  sortes  d'engagemens.  M^is  alors  l'effet  do 
l'obligation  de  la  caution  eit  suspendu  jusqu'au  moment  où 
commence  celle  du  principai  obligé.  La  coutume  de  Bre- 
tagne  qui  contient  dans  l'article  189,  une  disposition  co  % 
traire,  ne  doU  pas  être  étendue  au-delà  de  son  territoire. 

4.  Le  cautionnement  est  sans  effet,  lorsqu'il  n'y  a  pas 
d'obligation  ou  naturelle  ou  civile  de  la  part  du  débiteur 
principal  :  mais  pour  quil  soit  valable,  il  suffit  d'une  obli- 
gation  purement  naturelle.  Fïdejvssor  accipi  potesc  quoties  est 
aligna  obligatio,  civilis  vel  naturalis,  cui  ap;)ticeiur.  Leg  16,  ff. 
Defidejuss.  et  muTidat.  D'après  ces  principes,  on  ne  pour- 
rOit  cautionner  un  insensé,  ou  un  furieux,  ou  toute  autre 
personne  incapable  de  volonté,  et  par  conséquent  de  s'enga- 
ger, par  son  faH,  môme  r.'  .urellement.  Mais  comme  l'obli- 
gation  naturelle  peutdérv/er  de  causes  étrangères,  et  pro- 
duire môme  une  obligation  civile,  il  s'ensuit  qu'on  peut 
valablement  les  cautionner  pour  ces  sortes  de  dettes. 

5.  On  peut  valablement  cautionner  un  mineur,  quoique 
celui-ci  soit  admis  à  se  faire  relever  des  obligations  qu'il  a 
contractées  :  car  c'est  pour  cela  môme  que  le  créancier  d'un 
mineur,  veut,  en  contractant  avec  lui,  s'sssurer  d'une  cau- 
tion. 

6.  Quoiqu'un  interdit  pour  cause  de  prodigalité  ne  puisse 
pas  valablement  s'obliger,  néanmoins  si  la  cause  est  hon- 
nête, comme  eile  produit  un  engagement  qui  le  lie,  au  moins 
dans  le  for  intérieur,  celui  qui  l'a  cautionné  est  obligé, 
même  dans  le  for  extérieur. 


3  Mourlon,  Code  Nap.,  |     En  résumé,  \°  on  peut  cautionner 

TU.  XIV,  n»  1126.     )  toute  dette  qui  peut  être  l'objet  d'un 

paiement  valable,— par  conséquent  :  o,  une  dette  valable  ;  6, 

une  dette  annulable;  c,  une  dette  naturelle,  par  exemple, 
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«ne  dette  prescrite  (V07.,  pour  la  dalle  do  jeu  le  no  1079 
texiea). 

On  ne  peut  pas,  au  contraire,  "onner  une  dette  qui  n\ 
aucune  p  -'stence  :  car,  ceWe  délie  «v.  pouvant  pas  <itie  vala- 
btement  payét,  un  tiers  ne  peut  pas  promettre  qu'ellr  le  sera. 
Sa  promesse,  si  elle  éUit  f^ile  en  connaissance  de  cause,  ne 
serait  rien  autre  chose  qu'une  donation,  soumise,  quant  au 
fond  et  quant  aux  formes,  aux  lois  qui  régissent  les  libéra- 
lités. 


Zaoharix  (ifasst  et  Vergé),  )     Bien  que  le  cautionnement  ne 
Cautionn.,  §  759.         >  soit  pas  assujetti  à  certaines  formes 
extérieures  (1),  il  ne  peut  cependant  résulter  que  d'une  mani- 
festation  expresse  de  volont/^  (2),  art.  2015. 

(1)  [Il  nest  donc  pas  nécessaire  qu'il  soit  constaté  par  écrit  ;  et  la 
preuve  par  témoins  peut  en  «tre  faite  dans  tous  les  cas  où  cette  preuve 
est  admisssible  d'après  les  règles  du  droit  commun,  et  par  cotséquent 
quand  il  s'agit  dune  valeur  inférieure  à  150  fr.,  ou  quand  il  y  a  uncoa^ 
mencement  de  preuve  par  écrit,  Cass.,   1"  fév.   1836,  S.V,36,  1,511 
Troplong,  n.  135  ;  Massé,  6,  n.  358  ;  Dalloz,  n.  159.-  Par  consent! 
dans  tous  les  cas  où  le  cautionne- aent  a  le  caractère  d'un  engagement 
commercial,  il  peut  être  prouvé  jr^r  témoins,  Cass.,  26  mai  1829  ;  Massé, 
ibid.-On  a  vu  sup..  f  757,  note  -,  que  le  cautionnement,  étant  un  con- 
trat unilatéral,  n'a  pas  besoin  d'être  fait  double  lorsqu'il  est  jouscrit  par 
acie  sou.  seing  privé.    Mais  de  ce  que  le  cautionnement  est  un  contrat 
unilatéral,  il  en  résulte,  d'an  autre  côté,  que  l'acte  sous  seing  privé  qui 
le  constate  doit,  conformément  à  l'art.  1326,  être  revêtu  d'un  bon  ou  ap- 
prouvé, en  toutes  lettres,  de  la  somme  pour  laquelle  la  caution  s'oblige 
Nancy,  9  mars  1818  ;  Cass..  18  fév.  1822  ;  21  août  1827  ;  Bruxelles  21 
nov.  1829  ;  Paris,  14  mai  1846,  S.V.,  46,  2,  299  ;  Cass.,  1"  mars  1853,  S 
V.,  55,  1,  211  ;  Ponsot,  n.  21  ;  Dalloz,  r..  157.-  Contra,  Paria,  8  pluv.  p- 
X  et  13  mai  1816  ;  Bruxelles,  2  juiil.  1817  ;  Lyon,  12  avr.  1832,  8  V    i.-< 
2,  428  ;  Cass.,  1"  fév.  1836,  S.V..  36,  1,  51  î.  -  La  règle  suivant  laque;!;' 
les  actes  sous  seing  privé  n©  pervent  être  opposés  aux  tiers  que  du  jour 
où  ils  ont  acquis  date  certaine,  s'applique  au  cautionnement.  L'existence 
d'un  cautionnement  de  la  part  d'un  individu  qui  a  payé  une  dette,  et  qui 
par  suite  se  prétend  subrogé  aux  droits  du  créancier  payé,  ne  peut  donc, 
à  l'égard  des  tiers,  être  établie  que  par  un  acte  ayant  date  certaine  anté- 
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Toute  personne  capable  de  s'obliger  est  capable  de  se  rendre 
raution  (3).  M<ii8  il  ne  suffit  pas  d'ôtre  capable  de  s'obliger 
Heure  au  payement  :  il  r.e  sufllrtit  pas,  par  exempla.  de  la  mention  i^-ce 

auuonnement  au  baa  de  l'un  des  doubles  de  roMigation  prétendue  eau- 
tionnée.  Lyon,  13  Janv.  1849.  av.  49.  2.  108.  V.  aussi  Bordeaux,  27janv 
1829  ,  et  Dallor.  n.  162.J  (Massé  rr  Vbrgé.) 

'2)  Merlin,  Rép.,  v  Caution,  J  3  ;  Pavard,  V  Cautionnement,  sect  I, 
i  1.  Ainsi,  il  p'y  a  pas  de  cautionnement  dans  le  fait  d'un  tiers  d'avoir 
apposé  sa  signature  sur  un  billet  souscrit  par  uu  autre,  même  avec  l'ad- 
dition  du  mot  approuvé,  Bourges,  24  fôv.  1832,  8.  V.,  2.  539.  Aussi  le 
cautionnement  est-il  striclissims  interpretaiionis.  «..-t.  2015,  V,  L.  68,  { 
1.  Dig;  L.  6.  G.  Pefidejuss—lLe  cautionnement  ne  peut  être  étendu  ni 
d'un  cas  &  un  autre,  ni  dune  chose  à  une  autre.  V.  Rouen.  2  juin  Î8t5  • 
Bordeaux.  9juill.,  1827;  Paris,  12  avr.  '.834.  8.  V.,  34,  2,  296  ;  Rouen! 
23  déc.  1840,  8.  V.,  4!.  2,  127;  Cass.,  12  janv.  1842,  S.  V..  42,  1  138  •  14 
juin.  1845.  8.  V.,  45.  1.  484  ;  31  juill.  184!»  8.  V.,  49,  t,  709  ;  et  Douai.  12 
déc.  1854,  Dali.,  55,  2,  138.  V.  aussi  Ponsot,  n.  121  ;  Troplong,  n  148 
et  (u;  Duranton,  18,  n.  320;  Dalloz,  n.  93  ^  s.-Le  cautionnement  ne 
fflut  non  plus,  en  général  du  moins,  être  étendu  d'une  personne  à  une 
antre.  Cependant,  quand  l'obligation  principale  est  de  celles  qui  se 
transmettent  aui  héritiers.  l'obligation  accessoire  de  la  caution  dure 
autant  que  l'obligation  principale  et  ne  s'éteint  pas  par  le  décès  du  débi- 
teor,  Troplong,  n .  150  et  s.  Ainsi,  le  bail  n'éUnt  pas  rompu  .u  -  le  décès 
du  preneur,  la  caution  reste  obligée,  malgré  le  décès  de  ce  derai-ir,  pour 
loate  la  durée  du  bail,  Troplong,  n.  152;  Daù.y.,  n.  I20.-On  r«  peut 
Même,  en  certn.».c  \s,  étendre  le  cautionnement  d'une  personne  ayant 
un  état  dét  "Tuiné  à  la  môme  personne  qui  vient  c  changer  d'état,  quand 
ce  changement  d'état  est  de  nature  &  changer  la  condition  de  la  caution 
a  h  aggravw  ses  obligations.  Ainsi  la  caution  d'une  femme  usufruitière 
cesse  d'ôtre  obligée  si  cette  femme  vient  à  se  marier,    parce  qu'alors 

I  usufruit  passe  entre  les  mains  du  mari  dont  la  caution  n'a  pas  entendu 
cautionner  l'administraUon.  Troplong,  n.  \bi,— Contra,  Ponsot.  n.  31.— 

II  en  serait  de  môme  au  cas  où  un  usufruitier  cautionné  viendrait  à 
vendre  son  usufruit  :  la  caution  ne  pourrait  être  étendue  du  vendeur  à 
l'acquéreur.  Troplong,  n.  153.]  (Massé  et  Vehgé.) 

(3)  Le  Code  n'a  point  adopté  le  sénatus-consulte  Velléïen,  [qui  défen- 
daj»  aux  femmes  mariées  ou  non  mariées  de  se  rendre  caution.  V,  cass., 
27  août  1810.  5  mars  1811,  17  août  1813;  Merlin,  QuesL,  v»  Sénàt-cons'. 
ieUéien,  §  2;  Ponsot,  n.  132;  Troplong,  n.  176  et  s,;  DaUoz,  n.  127.]— 
Rien  n'empêche  d'ailleurs  le  mari  de  se  porter  caution  de  sa  femme» 
Bordeaux,  29  juin  1830.  (Massé  et  Vbrgé.) 
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povr  pouvoir  être  présenté  comme  caution  par  un  débiteur 
tenu  par  un  motif  quelconqi'e  de  fournir  une  caution  (1). 

Il  faut,  dans  cette  hvpothèse,  que  celui  qui  est  présenté 
pour  caution  so  :  Jca-^^^ 'élément  capable  de  o'obliger  (2),  mais 
exore  qu'il  soit  ^''vible  (3),  et  domicilié  dans  le  ressort  de 
la  Cour  impériabie  où  1^  caution  doit  être  fournie  (4),  art. 
2018.  V.  aussi  art.  2060,  alin.  5.  La  solvabilité  de  cette  caution 

(1)  Les  règles  qui  suivent  sont  donc  inapplicables  au  cas  où  les  par- 
ties  sont  convenues  qu'une  personne  déterminée  serait  donnée  pour  cau- 
tion. V.  art.  2020.  V.  aussi  Pothier,  n.  392  ;  les  discussions,  Malleville, 
Delaporte  et  Delvincourt  sur  cet  article  ;  Duranton,  18,  n.  324.  [V.  aussi 
Troplong,  n.  216].   (MASSi  et  VERCâ.) 

(2)  [On  s'Cwt  demandé  si  une  personne  capable  de  s'obliger  pourrait 
être  récusée  par  le  créancier  auquel  une  caution  doit  être  fournie,  sous 
le  prétexte  qu'elle  est  d'uu  caractère  tracassier  et  processif.  Bt  bien  que 
ce  ne  soit  pas  là  une  cause  d'exclusion  légale,  des  auteurs  pensent  que 
les  tribunaux  pourraient  avoir  égard  aux  défauts  de  caractère  de  la  per- 
sonne offerte  comme  caution,  i)cur  admettre  le  refus  du  créancier  d'éta- 
blir  avîc  elle  des  rapporU  juridiques.  V.  Troplong,  n.  188,  et  j  aior, 
n.  129.  Mais  nous  ne  croyons  pas  que  les  pouvoirs  des  juges  puissent 
aller  jusque-là,  et  que  lorsqu'une  caution  est  d'ailleurs  pourvue  de  toutes 
les  qualités  exigées  par  la  loi,  elle  puisse  ôtre  arbitrairement  refusée 
sous  prétexte  de  défauts  de  caractère  sans  importance  légale.]  (Mass<' 
ET  Vergé). 

(3)  C'est  au  débiteur  à  faii-e  preuve  de  la  solvabilité  de  la  caution.— 
[La  caution  dont  la  solvabilité  est  contestée  est  non  recevable  à  interve- 
nir dans  l'instance  pour  établir  elle-même  sa  solvabilité  :  la  partie  qui 
doit  foiu-nir  caution  a  seule  qualité  à  cet  effet,  Paris,  15  avril  1820.] 
(Massé  et  VERci.; 

(4)  Ainsi,  le  changement  de  domicile  de  la  caution  autorise  le  créan- 
cier à  demander  qu'elle  soit  remplacée,  à  moins  que  la  caution  n'ait 
déjà  fait,  ou  ne  consente  &  faire  élection  de  domicile  dans  le  re»sort  de 
la  cour  où  elle  avait  le  domicile  qu'elle  a  quitté,  Duranton,  18,  n.  325  ; 

[Troplong,  n. -200  et  222;   Ponsot,  n.  165  ;   DalloE,  n.  140 L'art.   2018 

veut  que  la  caution  ait  son  domicile  dans  le  ressort  de  la  Cour  où  la 
caution  doit  être  donnée  sans  s'expliquer  sur  le  point  de  savoir  dans 
quel  lieu  la  caution  est  réputée  donnée,  si  c'est  au  domicile  du  créancier 
ou  au  domicile  du  débiteur,  ou  dans  le  lieu  où  le  contrat  est  passé.  La 
solution  de  la  question,  s'il  s'agit  d'une  caution  conventionnelle.,  dépend 


:^;^.^ 
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doit  être  exclusivement  esUmée  d'après  l'importance  de  ses 
propriétés  foncières  (1),  comparées  à  la  dette,  excepté  en 
matière  de  commerce  (2)  ou  lorsqu'il  s'agit  de  dettes  mo- 
diques. On  ne  doit  pas  prendre  d'ailleurs  en  considération, 
pour  estimer  la  solvabilité  de  la  caution,  des  immeubles  liti- 

des  termes  de  la  convention.  Dans  le  silence  de  la  convention,  il  semble 
que  la  caution  doit  être  domiciliée  dans  le  ressort  du  domici"  du  cré- 
ancier, puisque  c'est  dans  son  intérêt  qu'elle  est  fourme,  Troplong,  n. 
192  et  s.— C^on^rà,  Ponsot,  n.  159,  qui  se  prononce  pour  le  domicile  du 
débiteur.  S'il  s'agit  d'une  caution  légale,  la  question  dépend  des  cir- 
constances,  V.  Troplong,  n.  195  et  s.  S'il  s'agit  d'une  caution  judiciaire, 
elle  doit  être  domiciliée  dans  le  ressort  de  la  Cour  de  laquelle  dépend  le 
tribunal  qui  l'ordonne,]  (Massé  bt  Vbbgé.) 

(1)  Ainsi,  il  ne  suffirait  pas  que  la  caution  fit  l^dépôt  d'une  somme 
d'arg'int  suffisante.  V.  cependant,  Paris,  9  avr.  1813.  [L'art.  2019  exi- 
geant que  la  solvabilité  de  la  caution  soit  estimée  d'après  ses  propriétis 
foncières,  il  en  résulte  qu'elle  doit  la  justifier  par  des  biens  ayaat  la 
nature  d'immeubles  et  qu'on  ne  pourrait  admettre  des  meables  im- 
mobilisés, tels  que  des  actions  de  la  Banque  ou  des  rentes  sur  l'Etat, 
Troplong,  n.  204  ;  Dalioz,  n.  130.— Il  en  est  toutefois  autrement  de  la 
caution  exigée  en  cas  de  surenchère.  V.  Pr.,  art.,  832.  V.  aussi  l'arrêt 
précité  de  la  Cour  de  Paris;  Amiens,  2  fév.  1819,  et  Orléans,  25 mars 
1831,  S.  V.,  31  2,  335.]  (Massé  et  Vergé). 

(2)  [Ea  matière  de  commerce,  c'est  le  crédit  notoire  de  la  caution  qui 
en  établit  la  solvabilité,  Gass.,  13  nov.  1839,  8.  V.,  39,  1,  943  ;  Troplong, 
n.  205;  Massé,  6,  n.  351.— Il  est  môme  à  remarquer  qu'en  matière  de 
commerce  il  n'est  pas  nécessaire  de  donner  un  commerçant  pour  caution. 
Un  non-commerç^nt,  dont  la  solvabilité  est  reconnue,  pourrait  être 
admis  aussi  bien  qu'un  commerçant:  l'art.  2019  ne  fait  à  cet  égard 
aucune  distinction,  Massé,  ibid.,  n.  352.  Mais  nous  ne  croyons  pas  qu'on 
doive  partager  l'opinion  d'après  laquelle  un  commerçant  qui  n'ayant  pas 
d'immeubles,  est  d'ailleurs  Eotoirement  solvable,  puisse  être  donné  pour 
caution  d'une  dette  civile.  V.  Troplong,  n.  206.  On  ne  peut  pas  dire 
que  dans  ce  cas  la  matière  soit  commerciale,  car  il  est  bien  évident  que 
l'art.  2019  en  faisant  une  exception  pour  les  matières  commerciales, 
entend  parler  de  celles  qui  sont  commerciales  d'après  l'objet  de  l'obliga- 
tion principale,  et  non  de  ceiles  dans  lesquelles  on  offre  un  commerçant 
pour  caution  ;  ce  n'est  pas  la  qualité  de  la  caution  qui  fait  la  natur»  de 
la  matière,  Massé,  ibid.,  n.  353  :  DallQ»,  n,  Î.'ÎO.]  (Mas?*  et  VERSé.) 
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gieuz  (1),  ceux  sur  lesquels  elle  n'a  qu'un  droit  révocable  (2), 
ou  ceux  dont  l'éloignement  rendrait  la  discussion  difficile  (3), 
art.  2019. 

Si  la  caution  fournie  et  acceptée  devient  ensuite  insol- 
vable, le  débiteur  est  tenu  d'en  fournir  une  autre  (4),  ar- 
ticle 2020. 

(1)  [Il  sufSt  que  ie  droit  de  la  caution  sur  un  immeuble  soit  incertain, 
pour  que  cet  immeuble  doive  être  considéré  comme  litigieux  dans  le 
sans  de  l'art.  2019;  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  y  ait  procès  commencé, 
Duranton,  18,  n.  326;  Ponsot,  n.  145;  Troplong,  n.  210  ;  Dalloz,  n.  131.] 
(MiissÉ  ET  Vergé.) 

(2)Golmar,  31  août  1810;  [Delvincourt,  3.  p.  137;  Duranion,  18,  n. 
326  ;  Troplong,  n.  209. — On  ne  d  i  pas  non  plus  avoir  égard  aux  im- 
jneubles  hypothéqués  pour  des  valeurs  considérables,  Troplong,  ibid.] 
(Massâ  et  Yebcé.) 

(3)  C'est  là  un  point  remis  à  l'appréciation  du  juge,  Turin,  13  avril 
1808  ;  Bordeaux,  27  nov.  1828.  [C'est-à-dire  qu'il  appartient  aux  twbu- 
naux  d'apprécier,  d'après  les  circonstances,  si  l'éloignement  est  tel  que 
la  discu^ion  de  la  caution  soit  diOicile  :  il  n'est  donc  pas  nécessaire, 
pour  que  la  discussion  soit  réputée  facile,  que  les  immeubles  soient  situés 
dans  le  ressort  de  la  Cour  où  la  caution  doit  être  reçue,  Delvincourt,  3, 
p.  137  ;  Duranton,  18,  n.  327  ;  Ponsot,  n.  156  ;  Troplong,  n.  211.  V.  ce- 
pr-idant  l'exposé  des  motifs  de  Treilhard  dans  Fenet,  14,  p.  39.]  (Mi'^sâ 
ET  Vergé). 

(4)  L.  3,  g  8,  Dig,  ut  in  possess.  légal.  [Aux  termes  de  l'art.  20ÎO,c'esi 
l'insolvabilité  survenue  de  la  caution  qui  impose  au  débiteur  l'obligation 
de  la  remplacer.  Si  donc  la  caution  n'était  pas  devenu  i  tout  à  fait  insol- 
vable, et  si  sa  solvabilité  se  trouvait  seulement  diminuée,  le  débiteur  ne 
serait  pas  tenu  de  fournir  une  caution  nouvelle  ;  il  pourrait  simplement 
être  soumis  à  fournir  un  supplément  de  cauUonnement,  Ponsot,  n.  169  ; 
Troplong,  n.  218.  II  est  même  à  remarquer  que  le  créancier  ne  serait 
fondé  à  exiger  ce  supplément  qu'autant  que  la  solvabilité  de  la  caation 
aurait  subi  une  atteinte  sérieuse  :  il  ne  suflirait  pas,  par  exemple,  que 
les  immeubles  du  fidéjusseur  vinssent,  par  suite  de  son  mariage,  à  être 
frappés  d'hypothèque  légale,  Duranton,  18,  n.  329,  Troplong,  n.  219.— 
Dans  tous  les  cas,  c'est  au  créancier  qui  allègue  une  diminution  dans 
la  solvabilité  de  la  caution  à  la  prouver,  Turin,  28  mai  1816;  Dalloz, 
138. — On  s'est  demandé  si  l'on  devait  assimiler  à  l'insolvabilité  de  la 
caution  l'extinction  du  cautionnement  par  l'effet  de  la  confusion  résultant 
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On  peut  cautionner  toute  espèce  d'obligations  ayant  pour 
objet  une  somme  d'argent  ou  une  valeur  appréciable  en 
argent  (1).  Et  bien  que  ia  validité  du  cautionnement  dépende 
ordinairement  de  celle  de  l'obligation  principale  (2),  on  peut 

de  ce  que  le  débiteur  a  hér.té  de  la  caution  ou  la  caution  du  débiieur  ? 
Les  uns  on  adopté  l'affirmative,  en  se  fondant  sur  ce  que  cette  conusioa 
fa.t .  .sparaUra  la  caution,  d'où  ils  concluent  que  le  créancier  a  l^droit 
.e  d.aiander  une  caution  nouvelle.  Ponsot,  n.  174.  Selon  d'autres  au 
contra,re,  .1  sufllt  an  créancier,  pour  garantir  ses  droits,  de  demande'r  la 
separufon  des  patrimoines.  Troplong.  n.  220.  Toutefois  nour  croyont 
que  le  creanc.er  a  seulement  la  faculté  de  demander  celte  sépaarn 
non  ne  hu  en  fait  une  obligation  absolue  ;  si  donc  la  séparation  de^ 
patr,momes  n'avait  pas  été  demandée  ou  ne  pouvait  plus  avoir  Teue 
crea„c.er  aurau  le  droit  de  demander  une  nouvelle  caution.  Dali  "' 1 
!39  -Ma.s  ce  dre.t  ne  lui  apr  -tiendrait  en  aucun  cas,  si  l'ex  inction  du 

llTolTcl      "'"'  "'  "  '""^  '^  ^^^'^"'^•«^  '--^-«  «  '^-'    "  la 
ul.on.  le  créancier  qu.  représente  alors  la  caution  n'étant  pas  fondé  à  se 

landre  d'une  confusion  dont  il  profite  :  ici.  peut  j«r  anafogie  s'appli! 

er  la  max.me:  quem  de  evicUone  tenet  actio,  eunulem  agentem  repl- 

l;77     '  T'  "•  '''''  ''^"P""'^  ''■  22'-=  «allez,  n.  140.  ^L'ar 

Zlr""  '"'!  '"  ""'°°''''  '^  '^^'°^'^'*«''  '«  -«-P'aoement  de  1.: 
caufon  devenue  insolvalble,  dans  le  cas  où  la  caution  n'a  été  donné 
qu  en  vertu  d'une  convention  par  laquelle  le  créancier  a  exigé  un.  telle 
personne  pour  caution.  Mais  il  est  à  remarquer  que  cette  disposi.ion 
nesapphque  qu'au  cas  où  la  caution  a  été  reçue  par  le  créander  en 
exécution  d'une  obligation  préexistante  à  lui  imposée  ou  par  lui  lus 
ente,  et  qu'elle  ne  concerne  point  le  cas  où  la  cauUon  est  venue  accé  lar 
au  contrat  principal,  sans  que  le  débiteur  eût  précédemment  promis 
cette^accession.  Troplong.  n.  216.-^on..i.  Dallez,  n.  143.]  (Mx^séEx 

(1)  [On  peut  même  cauf  mer  l'obligation  de  livrer  un  corns  certain 
cu,cra.re  personnellement  une  chose  déterminée  ;  car  ce  n  est  Vas  s.^ 
rexécufon  directe  de  cette  obligation  que  porte  ia  cauUcnnem  nt  m 

u    le  payement  des  dommages-intérêts  dont  son  iaexécution  re^r  e 
eb,teur  passible,  Delvincount.  3.  p.   254;   Poasot.n.34;   Trop  ong  i 
51.  V.  tnf.,  i  760.  note  3.]  (Masse  et  Vergé.)  ^ 

(2)  Ainsi,  celui  qui  s'est  rendu  caution  d'une  obligation  valable  en 
ell^-même.  ma.s  cependant  susceptible  dêtre  attaquée  pour  une  cause 
quelconque,  par  exemple,  pour  violence,  pour  dol  ou  p'ur  léZZni 
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'•ependanl  cautionner'valablemor  tune  obligation  susceptible 
àb>e  annulée  par  une  exception  tirée  de  la  capacité  person- 
nelle lio  débiteur  principal  (.i},  art  2012  et  2036. 

s'il  est  poursuivi,  proposer  toutes  les  exceptloas  qui  appartienubiit  au 
débiteur  principal,  TroploDf^,  n.  494  et  s  ;  quaad  mâme  le  débiteur  prin- 
cipal aurait  lui-mômo  .  énoncé  '.  ces  exceptions,  Troplong,  n.  89  et  s.; 
Dalloz,  n.  61.  M^is  il  ne  peut  opposer  les  exceptions  personnelles 
au  débiteur,  parce  que  ces  exceptions,  qui  cnt  pour  résultat  de  faire  que 
le  débiteur  ne  soit  pas  oblijjé,  n'ont  pas  pou.-  résultat  de  faire  qu'il  n'y 
ait  pas  d'obligation,  art.  2036  ;  Troplong,  n.  495  ;  Massé,  6,  n.  391.]— Le 
cautîcnpcment  fcurni  pour  l'exécution  d'un  contrat  illicite  est  nul, 
Grenoble,  4  déc.  1830  ;  [Pau,  12  janv.  1826  ;  Grenoble,  4  déc.  1830  ;  Bastia, 
14  avr.  1834,  8.  V.,  34,  2,  594.— Ainsi,  on  ne  peut  cautionner  une  dette 
de  jeu  ou  le  payement  d'un  pari,  Duranton,  18,  n.  302  ;  Ponsot,  n.  46  et 
i75  ;  Troplong,  n.  85  ;  Dalloz,  n.  61.— On  peut  cautionner  une  obligation 
ifiiture  et  inceartaine  da»s  sa  quotité,  mais  déterminée  quant  à  son  objet, 
par  exemple,  tous  les  billets  qu'un  banquier  tiendraK  du  débiteur  eau- 
«to.jïé,  Grenoble,  10  juin  1825,  Gass^  16 Juin  1846,  S.  V.,  46,  1,  440  ;  ou 
ua  crédit  ouvert  pour  toutes  les  sommes  qu'un  banquier  a  prêtées  ou 
prêtera  à  une  personne  à  qui  il  a  ouvert  un  crédit,  Paris,  28  dèc.  1853, 
Dali.,  54,  2,  156.] — Le  cautionnement  d'une  obHgation  naturelle  doit 
être  considéré  comme  une  exproœission,  Delvincourt  sur  l'art.  201*. 
[Cest-à-dire  que  le  cautionnement  vaudrait  comme  substitution  d'un 
nouveau  débiteur  à  Pancien.  Nous  croyons  cependant  que  le  caution- 
nement d'une  obligation  naturelle  est  valable  par  lui-même,  sans  qu'il 
soit  nécessaire  d'y  voir  une  expromission  :  celui  qui  est  obligé  naturelle, 
ment  n'en  est  pas  moins  obligé  ;  son  obligatio  i  peut  donc  être  cautionnée, 
et  si  la  caution  est  ob'igée  civilement,  il  en  résulte  qu'elle  es.  obligée 
d'une  autre  manière  que  le  débiteur  principal  mais  non  qu'elle  se  soit 
substituée  à  lui.  V.  Troplong,  n.  53  ;  Massé,  "5,  n.  345.]  (MASSé  et  Vergé  ) 
(l)  Ainsi,  par  exemple,  on  peut  valablement  cautionner  l'obligation 
d^on  mineur,  Gass.,  30  no7.  1812.  [G'est  ce  qui  résulte  des  termes  mêmes 
de  l'art.  2012,  V.  aussi  art.  2036.— Il  est  à  remarquer  toutefois  que  si  le 
mineur  s'était  obligé  en  une  qualité  que  lui  ferait  perdre  la  restitution 
par  lui  obtenue  contre  son  obligation,  par  exemple,  la  qualité  d'héritier 
contre  laquelle  il  se  serait  tait  restituer,  la  caution  pourrait  se  prévaloir 
de  la  nullité  de  l'obligation, ^rce  qu'elle  a  entendu  cautionner  non  pas 
précisément  un  mineur,  mais  un  héritier  mineur,  Polhitr,  n.  382; 
Delvincourt,  3,  p.  253;  Grenier,  %p,  n.  55;  Ponsot,  n.  64  ;  Troploug, 
n.76;  Dalloz,  ii.  55 On  peut,  à  plus  forte  raison,  cautionner  celle 
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TMaie,  sur  art.  1  TreUhard,  exposé  des  moUfa  au  Corps  lé^^is. 
2012  C.  N.  I  latif,  3  février  1804.  -Une  obligation  con- 
tractée contre  la  défense  de  la  loi,  surprise  par  le  dol  arra- 
chée par  la  violence,  entachée  de  quelque  vice  de  cette  na- 
tare,  est  nulle  :  l'acte  qui  la  cautionne  tombe  par  conséquent 
avec  elle.-Mais  si  l'obligé  principal  ne  se  trouvait  que  par 
ure  exception  qui  lui  serait  toute  personnelle,  dégagé  d'une 
obligation  valable  en  elle-même,  sa  restitution  ne  détruirait 
pas  l'essence  de  l'obligation,  et  le  cautionnemeni  devrait 
rroduire  son  effet—Telle  serait  celle  contractée  car  un  mi- 
neur. 

(Voy.  Chabot,  rapport  au  Tribunal,  11  février  1804). 

Lahary,  discours  au  Corps  législatif,  14  février  1804. 

Hua.— En  se  référant  isolément  aux  arL  1109,  1110  1113 
1116  et  1118,  on  pourrait  regarder  comme  nuls' les  engage- 
mens  qui  ne  sont  la  suite  que  de  l'erreur,  de  la  violence  du 
dol,  ou  ceux  qui  sont  viciés  par  la  lésion.    Mais  on  ne  pour- 

des  obngation8  d'un  mineur  émancipé  qui  ne  sont  pas  nulles    mais 
geulen.-nt  réductibles  en  cas  d'excès,  Troplong,  n.  77  et  78  •  Dalloz  n 
56.-Dans  aucun  cas,  d'ailleurs,  la  caution  ne  serait  engagée  si  l'obuira^ 
tu)n  souscrite  par  le  mineur  était  nulle,  comme  obtenue  à  l'aide  d'un 
dol  ou  d'une  fraude  caractérisée.  V.Ponsot.n.  63;  Troplong    n    79- 
Dalioz,  n.  57.- V.  cependant  Duranton,  18  n.  3C8.]-Bst  valable  '»'  eau' 
tionnement  d«  l'obligation  contractée  par  une  femme  mariée  sans  le 
consentement  de  son  mari,  Merlin.  Bip.,  v»  Aulorisaiion  maniale,  sect. 
i,lï;  Duranton.  2.  n.  510;  [Ponsot,  n.  67;  Troplong,  n.  82;]  Paris  24 
jmll.  18I9.-11  en  est  de  môme  du  cautionnement  de  l'obligation  d'un 
interdit,  Pavard,  v»  Nullité,  J  S,  n.  3  ;  Duranton,  18,  n.  305  et  s    rPonsot 
n.65;  Troplong,  n.  80;  poun'u,  bien  entendu,  qu'il  s'agisse  d'une  cbli' 
gatioa  contractée  dans  un  intervalle  lucide.]-Il  résulte  également  de 
l'art.  2012,  qu'on  peut  cauUonner  l'aliénation  d'un  fonds  dotal  fCasa. 
3  août  1825;  Poitic»,  ô  mai  18?5  ;  Grenoble,  6  mars  1833  et  17  fév  1847' 
b.  V.,  48,  2,  55;  Montpellier,  7  mars  1850,  8.  V..  60,  2,  381  •  Tessier    de' 
la  Dot,n.  689;  Duranton,  5,  n.  525,   Ponsot.  n.  55;   Troplong  n    87- 
Dalioz,  n.   6b.-Conlrd.  Merlin,  Rép.,  v  Dot,  g  8,  n.  5;   Toulouse,  5  fév' 
1812-  On  peut  encore  valablement  cautionner  une  donation  entra 
époux  excédant  la  quotité  disponible,  Colmar,  19  fév.  1845    DalL  iS 
2,  197.]  (  Massé  BT  Vergé.)  »"",  uaiJ,,  46, 
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rait  plus  reconnaître  de  nullité  absolue  quant  à  rincapadté 
des  coiitractans  ;  leurs  obligations  subsisteni  tant  que  la  res- 
cision ou  nullité  n'a  point  été  prononcée  :  par  vue  consé- 
quence nécessaire,  toute  obligation,  mênie  aanulable  ou  res- 
cindable, pourrait  devenir  la  ca  ise  suffisante  d'un  caution- 
nement, et  il  n'y  aura  plus  de  nullité  susceptible  de  vicier  le 
contrat  accessoire,  que  l'inobservation  des  formes  prescrites 
à  peine  de  nullité,  dans  la  rédaction  de  l'acte  d'obligatiou 
principale,  ou  le  vice  de  celui-ci  provenant  de  ce  quil  serait 
contraire  aux  bonnes  mœurs  ou  à  une  disposition  textuelle 
d'une  loi.  (Voir  art.  1124). 

Delvincourtj  t.  2,  note  de  la  p.  213. — On  entend  par  obligation 
valable,  celle  qui  a  uu  effet  civil  quelconque.  Les  obliga- 
tions dont  la  cause  est  illicite,  ielles  que  celles  provenant  du 
jeu  ou  du  pari,  ne  peuvent  être  cautionnées.  Le  créancier 
non  payé  ne  pourrait  pas  plus  agir  alors  contre  la  caution 
que  contre  le  débiteur  principal.  Rolland  de  Villargues.  v. 
cautionnement,  n.  29,  et  Touiller,  t.  6,  n.  394,  même  opinion. 

Le  concordat  fait,  môme  volontairement,  entre  le  débi- 
teur et  ses  créanciers,  ne  profite  point  à  la  caution  pour  la 
portion  de  la  dette  remise  ;  car  ce  n'est  que  pour  le  cas  d'in- 
solvabilité du  débiteur  principal  que  l'on  exige  une  caution. 
Mais  la  transaction  profite  à  la  caution,  à  moins  que  cette 
transaction  n'ait  été  révoquée  du  nwitnel  consentement  des 
parties,  avant  que  la  caution  ne  l'eût  opposée. 

Lorsqu'on  cautionne  une  obligation  future,  l'obligation  de 
la  caution  ne  commence  à  naître  que  du  jour  où  l'obligation 
principale  a  commencé  à  exister.  Jusque  là,  le  cautionne- 
ment peut  être  révoqué  par  une  simple  déclaration  de  la 
caution  notifiée  au  créancier. 

Merlin,  R.,  v.  caution,  §  1 ,  n.  1 . — Quoique  nous  venions  de 
dire  que  le  cautionnement  ne  subsiste  plus  aussitôt  que 
l'obligation  qui  en  est  l'objet  est  évanouie,  il  est  pourtant 
des  cas  où  cette  obligation  subsiste  contre  la  caution,  quoi- 
qu'elle ne  subsiste  plus  contre  le  débileur  principal.  Ou 
prête,  par  exemple,  sous  mon  cautionnement,  une  somme  à 
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tm  mineur  ;  il  parvient  à  se  faire  relever  de  l'obligation 
qu'il  a  contractée  par  cet  emprunt,  et  quoiqu'on  ne  puisse 
plus  rechercher  ce  mineur,  on  n'est  pas  moins  en  droit  de 
s'adresser  à  moi  qui  l'ait  cautionné. 

Duranton,  t.  18,  n.  306  et  307.— Ainsi,  on  pourrait  valable- 
ment cautionner  l'obligation  d'un  interdit.  L'engagement 
de  la  caution  serait  alors  obligatoire,  et  ceUe-ci,  après  avoir 
payé,  n'aurait  de  recours  contre  l'interdit  que  jusqu'à  con- 
currence de  ce  dont  il  aurait  profité  de  l'engagement  prin- 
cipal. 

Toutefois,  si  celui  qui  a  cautionné  l'interdit  ignorait  l'in- 
terdiction, et  que  le  créancier  la  connût  et  ne  l'en  eût  point 
averti,  la  caution  pourrait  se  faire  de  cette  circonstance  une 
exception  de  mauvaise  foi,  pour  repousser  l'action  dirigée 
contre  elle.  (Voir  Delvincourt,  c.  3,  p.  253  ;  Grenier,  hyp.,  n. 
55  ;  Pothier,  oblig.,  n.  394  ;  Dalloz  Rec.  alph.,  t.  2,  p.  374, 
note). 

A.  Dalloz,  V  caution,  n.  34.— Les  obligations  d'une  femme 
non  arnorisée  sont  radicalement  nulles,  et  non  susceptibles 
de  cautionnement  (Pothier,  obligations,  n.  396).  Contra, 
Domat,  des  cautions,  sect.  1,  n.4,  est  d'une  opinion  contraire, 
fondée  sur  ce  que  la  femme  est  liée  au  moins  naturellement, 
comme  le  mineur.  Dalloz  partage  cette  opinion,  1 2,  p.  374, 
noie. 

N.  36— La  nullité  absolue  de  la  vente  faite  par  le  mari, 
d'un  immeuble  dotal,  fait-elle  disparaître  tout  principe 
d'obligation  naturelle,  en  sorte  qu'on  puisse  décider  que  le 
contrat  n'est  pas  susceptible  de  cautionnement  ?  Merlin  pense 
que  non  et  avec  raison.  (Dalloz.  hec.  alphab.,  t.  2,  p.  375,  n. 
2.  Voir  Pothier,  obligations,  n.  399  ;  Delvincourt,  t.  3,  p.  254; 
Pothier,  ibid,  p.  400  ;  Duranton,  t.  18,  n.  297). 

On  peut  cautionner  valablement  un  interdit.  Tous  les 
auteurs  soutiennent  l'affirmative  par  l'application  de  l'art. 
1 125,  parce  que  celui  qui  s'est  obligé  a  entendu  le  faire  prin- 
eipaliter. 
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1933.  Le  cautionnement 
ne  peut  excéder  ce  qui  est 
dû  par  1  î  débiteur,  ni  être 
contracté  sous  des  condi- 
tions plus  onéreuses. 

Il  peut  être  contracté 
pour  une  partie  de  la  dette 
seulement,  et  sous  des  con- 
ditions moins  onéreuses. 

Le  cautionnement  qui 
excède  la  dette,  ou  qui  est 
contracté  sous  des  condi- 
tions plus  onéreuses,  n'est 
point  nul  ;  il  est  seulement 
réductible  à  la  mesure  de 
l'obligation  principale. 


1933.  Suretyship  cannot 
be  contracted  for  a  gieater 
sum  nor  under  more  oner- 
ous  conditions  than  the 
principal  obligation. 

It  may  be  contracted 
for  a  part  only  of  the  debt, 
or  under  conditions  less 
onerous. 

The  suretyship  which 
exceeds  the  debt,  or  is 
contracted  under  more 
onerous  conditions,  is  not 
nul!  ;  it  is  only  reducible 
to  the  measure  of  the 
principal  obligation. 


*  r  iV.  2013. 


Le  cautionnement  ne  peut  excéder  ce  qui 
est  dû  par  le  débiteur,  ui  être  contracté  sous 
des  conditions  plus  onéreuses. 

Il  peut  être  contracté  pour  une  partie  de  la  dette  seule- 
ment, et  sous  des  conditions  moins  onéreuses. 

Le  cautionnement  qui  excède  la  dette,  ou  qui  est  contrac- 
té sous  des  conditions  plus  onéreuses,  n'est  point  nul  ;  il  est 
seulement  réductible  à  la  mesure  de  l'obligation  principale. 


*  C.  L  3006.  I  ^®  cautionnement  ne  peut  excéder  ce  qui 
>  est  dû  par  le  débiteur,  ni  être  contracté  sous 
des  conditions  plus  dures. 

Il  peut  être  contracté  pour  une  partie  de  la  dette  seule- 
ment, et  sous  de^  conditions  moins  dures. 

Le  cautionnement  qui  excède  la  dette,  ou  qui  est  contrac- 
té sous  des  conditions  plus  dures,  n'est  point  nul,  mais  seu- 
lement réductible  à  la  mesure  de  l'obligation  principale. 
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*f]'.LivA&,TU.],Defid.et\  lllud  commune  est  in  uni- 
manclai..  L  8,  §  7.  \  versis,  qui  pro  aliis  obligan- 
tur:  quod  si  fuerint  in  dtiriorem  cauFara  adhibiti,  placuit 
eos  omnino  non  obligari.  In  leviorem  plané  causam  accipi 
possunt:  propter  quod  in  minorera  summam  rectè  fidejussor 
accipietur.  Item  accepte  reo  pure,  ipse  ex  die  vel  sub  con- 
ditione  accipi  potest.  Enim  vero  si  reus  sub  condilione  sit 
acceptus,  fidejussor  pure,  non  obligabitur.  (Ulpianu..). 

Ibidem  |     Cette  règle  est  commune  à  l'égard 

Trad.  de  M.  Berthelot.  j  de  tous  ceux  qui  sont  oUigés  pour  les 
autres  :  si  on  les  emploie  pour  leur  imposer  une  obligation 
plus  dure,  il  est  convenu  qu'ils  ne  sont  aucunement  obligés. 
Mais  ils  peuvent  se  charger  d'une  obligation  plus  légère, 
c'est  pourquoi  un  fldéjusseur  peut  être  très-bien  obligé  pour 
une  moindre  somme.  De  môme  le  débiteur  principal  étant 
obligé  purement,  le  fldéjusseur  peut  l'être  à  partir  d'un 
certain  jour  ou  sous  condition.  Mais  si  le  princ'pal 
obligé  doit  sous  condition,  et  que  le  fldéjusseur  ait  promis 
purement,  il  n'est  pas  obligé.  (Ulpikn.) 

*  Cod.  Liv.  8,  Tit.  41,   )     Si  viltra  hoc  quod  accepit  ea,  pro 

Defid.etmand.,  L.  22.  j  qua  te  mandatorio  nomiue  interces- 

sisse  commémoras,  daturum  te  scripsisti  :  praeses  provincise 

ex  hoc  quod  ultra  mandatum  tuum  numeratum  est,  à  te 

nihil  exigi  patielur. 

Sancit.  12  calend.  maii,  ce.  Coss.    (Impp.  Diocletian.  et 
Maximian. 

Ibidem.  )     Si  vous  vous  êtes  engagé  de  donner 

Trad.  de  M.  P.  A.  Tissot.  )  plus  que  no  devait  celle  pour  qui 
vous  avez  répondu  comme  mandateur,  le  président  de  la 
province  veillera  à  ce  que  vous  ne  soyiez  pas  inquiété  pour 
cet  excédant  non  dû. 

Fait  le  12  des  calend.de  mai,  sous  le  cens,  des  Césars. 

(EmPP.  DiOCLÉTIEN  ET  MaîIMIEN.) 
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*  2  Guyot,  liip.,v'*  Caution,  i  L'obligation  de  la  Cautionne 
p.  706.  ipeut  pas  être,  comme  nous  ve- 

nous  de  le  dire,  plus  forte  que  celle  du  principal  obligé; 
mais  rien  n'empêche  qu'elle  ne  soit  moindre.  On  peut,  par 
exemple,  n'être  Caution  que  pour  un  temps,  tandis  que  le 
débiteur  peut  rester  encore  obligé;  on  peut  ne  l'être  que 
jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme,  tandis  que  le 
débiteur  peut  l'être  pour  davantage  :  tout  ceci  dépend  des 
clauses  qu'on  est  maître  de  stipuler  lors  du  Cautionnement, 
pourvu,  comme  nous  l'avons  dit,  qu'il  ne  se  passe  rien  con- 
tre les  bonnes  mœurs;  car  en  fait  de  délits,  par  exemple, 
non-seulement  celui  qui  s'obligeroit  de  les  commettre  seroit 
coupable,  mais  encore  celui  qui  se  rendroit  Caution  des 
évènemens  envers  le  délinquant. 

Une  seule  et  même  obligation  est  susceptible  de  différens 
Cautionnemen-»  à  la  fois  par  plusieurs  personne».  '^-  Ues-là 
peuvent  être  Cautions  pour  'ine  partie  et  celles-ci  pour  une 
autre;  chacune  d'elles  peut  l'être  pour  le  tout,  et  chacune 
est  censée  l'être  ainsi,  à  moins  qu'on  ne  s'en  soit  autrement 
expliqué. 

Lorsqu'on  se  rend  Caution  pour  quelqu'un,  l'engagement 
ne  va  pas  au-delà  de  la  somme  ou  de  la  cause  exprimée;  de 
sorte  que  si  la  somme  produit  des  intérêts,  la  Caution  ne 
sera  point  responsable  de  ces  intérêts,  à  moins  que  le  Cau- 
tionnement ne  soit  général.  On  n'est  point  responsable  non 
plus  des  dommages-intérêts  qui  peuvent  naître  d'une  cause 
étrangère  au  Cautionnement.  Si,  par  exemple,  on  aréponJu 
d'un  administrateur  de  revenus  publics,  et  que  cet  adminis- 
trateur prévarique  dans  sa  gestion,  on  sera  bien  tenu  du 
remboursement  des  deniers  détournés  ;  mais  on  ne  le  sera 
pas  des  amendes  qui  pourront  en  être  la  suite. 


Dalloz  et  Vergé,  Cod.ann.,i     1.   La  règle  de   l'art.  2013    est 

sur  art.  '2013,  C.  N.       )  de    l'essence  du  cautionnement  ; 

les  paiLies  ne  peuvent  y  déroger,  et,  par  exemple,  obliger  le 
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ildéjusseur  à  payer  une  somme  supérieure  à  celle  dont  le 
débiteur  est  tenu,  sans  changer  la  nature  du  contra..  —  J  G. 
Cauftonn.,  165. 

2.  L'excès  dans  l'engagement  de  la  caution  s'estime  eu 
égard  à  la  quantité,  au  tempo,  au  lieu,  à  la  canûitioa  et  au 
mode,— J.  G.  Cautionn.,  75. 

3.— L  Excès  dans  la  quantité.— La  caution  ne  peut  s'obli- 
ger à  une  chose  autre  que  celle  prorise  par  le  débiteur 
principal  ;  ainsi,  l'engagement  par  une  caution  de  payer  des 
denrées  en  nature,  alors  que  le  débiteur  principal  doit  une 
somme  d'argent,  est  nul.— J.  G.  Cautionn.,  87. 

4.  ...  A  moins  que  les  circonstances  ue  permettent  de  voir 
dans  la  convention  un  pacte  constiiutx  pecunix,  ou  que  l'en- 
gagement de  la  caution  ne  c  nstitue  une  obligation  princi- 
pale.—J.  G.  Cautionn.,  87. 

5.  Toutefois,  la  caution  peut  promettre  une  jomme  d'ar- 
gent au  lieu  de  la  chose  due  principalement.— J.  G.  Cautionn 
88.  '' 

6.  Seulement,  si,  dans  ce  cas,  l'engagement  de  la  caution 
dépassait  celui  de  l'obligé  puncipal,  il  itérait  réductible. 
(Quest.  controv.)— J.  G.  Cautionn.,  88. 

7.  La  caution  n'est  tenue  que  jusqu'à  concurrence  de  la 
somme  que  doit  le  débiteur,  alors  même  qu'elle  se  serait 
engagée  à  payer  une  somme  plus  forte.- J.  G.  Cautionn.,  76. 

8.  Ainsi,  la  caution  d'un  crédit  ouvert  à  un  individu  qui 
depuis  a  fait  faillite  n'est  tenue  envers  le  bailleur  de  fonds 
que  jusqu'à  concurrence  des  sommes  pour  lesquelles  il  a  été 
admis  au  passif  àe  la  faillite;  par  suite,  si  elle  a  payé  à  ce 
dernier  la  totalité  des  sommes  dont  il  se  prétendait  créancier 
elle  a  le  droit  de  répéter  contre  lui  et  la  somme  excédant 
celle  pour  laquelle  il  a  été  admis  au  passif  de  la  faillite,  et 
les  dividendes  par  lui  reçus.—  Douai,  9  jauv.  1841,  J.  G.  Cau. 
tionn.,  76. 

9.  La  caution  qui  s'est  engagée  pour  une  somme  détermi- 
née, alors  que  la  dette  principale  n'était  pas  liquidée,  n'est^ 
pas  tenu  de  fournir  la  somme  promise  déterminément    si 
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la  liquidation  constate  que  la  dette  principale  est  inférieure 
à  cette  somme.— J.  G.  Cautionn.,  77. 

10.  Dans  le  cas  où  le  débiteur  d'une  dette  échue,  de  1,000 
fr.,  par  exemple,  ne  pouvant  la  payer,  un  tiers  vieal  le  eau- 
lionner  et  s'engage  à  payer  au  créancier  1050  fr.  dans  un  an, 
ce  pacte  est  valable,  en  tant  qu'engagement  direct,  pour  là 
somme  excédant  la  dette  principale,  si  le  fidéjusseur  a  en- 
tendu  s'engager  pour  cet  excédant  en  qualité  de  donateur, 
('  3  débiteur  direct,  ou  de  porte-fo;t.  Mais  cet  excédant  doit 
ôtre  retranché  si  c'est  uniquement  comme  caution  que  le 
tiers  a  contracté.— J.  G.  Cautionn.,  18. 

11.— IL  Excès  PAR  RAPPORT  AD  TEMPS La  cautiou  ne  peut 

être  tenue  de  payer  dans  un  temps  plus  court  que  celui  assi- 
gné  au  débiteur  principal  :  l'engagement  qu'elle  prendrait  à 
cet  égard  ne  l'erapêche'"\it  pas  de  prouter  du  délai  accordé 
à  celui-ci.— J.  G.  Cautionn.,  79,  167. 

12.  Ainsi,  lorsqu'un  débiteur  s'est  obligé  à  payer  une 
somme  quand  il  serait  par  justice  ordonné,  le  créancier  ne  peut 
poursuivre  la  caution  de  cet  engagement  avant  d'avoir 
obten-  un  jugement  contre  le  débiteur  principal,  lors  même 
que  la  caution  aurait  renoncé  à  tous  les  bénéûces  accoraés 
aux  fldéjusseurs.— Turin,  6  pluv.  an.  12,  J.G.  Cautionn.,  167. 

13.  Toutefois,  l'engagement  de  payer  à  un  terme  plus 
court  que  celui  du  débiteur  pourrait  valoir  comme  pacte 
constitutx  pecuniœ,  s'il  apparaissait  que  les  parties  ont  entendu 
modifier  l'obligation  principale.-J.  G.  Cautionn.,  79.— V.  art. 
2011,  n«  11. 

14.  Celui  qui  s'est  porté  caution  d'une  certaine  somme, 
avec  obligation  de  fournir  hypothèque  pour  sûreté  de  cette 
somme  à  la  pren-  ère  réquisition  du  créancier,  peut  être 
condamné  à  la  paj  er  sans  pouvoir  réclamer  le  bénéfice  du 
terme  attaché  à  la  dette  principale,  s'il  ne  peut  fournir  la 
sûreté  promise  :  les  règles  des  arts.  2011  et  2013  sont  ici 
sans  application.  — Bruxelles,  20  mars  1837,  J.  G.  Cautionn., 

15.  Le  sursis  accordé  au  débiteur  principal  profite  à  1.» 
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rantion,  quoiqu'elle  se  soit  ergagée  solidairement  et  ait  re- 
noncé à  tous  bénéûces  de  droit—Trêves,  23  nov.,  1807  J  G 
Cautionn,  79-2».  -  ,         ,    .vj. 

16.  Lorsqu'un  sursis  a  été  accordé  &  un  débiteur,  d'une 
manière  générale,  et  sans  spéciacation  des  créances  au^. 
quelles  s'applique  le  sursis,  on  ne  peut  priver  la  caution  du 
bénéfice  de  ce  sursis,  sous  le  prétexte  qu'il  ne  se-ait  appl- 
cable  qu'à  une  espèce  de  créance  autre  que  ceUe  qui  a  été 
C|uLonnée.-Req.  19  janv.  1830,  J.  G.  Cautionn.,  79-3». 

17.  Le  su.-sis  accordé  au  débiteur  principal  profite  à  la 
caution,  alors  môme  que  le  créancier  aurait  déclaré  qu'il 
entendait  restreindre  au  débiteur  seul,  et  non  à  sa  caution 
la  prorogation  du  délai.— J.  G.  Cautiotm.,  79. 

18.  Mais  il  n'en  serait  plus  de  même  ss  la  prorogation  du 
terme  résultait  d'un  concordat  qu'un  débiteur  failU  aurait 
passé  avec  ses  créanciers.— J.  G.  Cautionn.,  79. 

19.  Lorsque  le  débiteur  est  déchu  du  bénéfice  du  terme 
%  civ.  1188»  la  cauti-n  est-elle  passible  de  la  môme  déché- 
ance?— V.  un.  2021,  n"  10  et  s. 

20.— IIL   EXOÈSPAK  RAPPORT  AU  LIBU  DD  PAYEMENT.— La  Cau- 

tion  n'est  tenue  de  payer  qu'au  lieu  déterminé  par  l'obliga- 
tion  principale,  quand  môme  elle  aurait  promis  de  lyer 
dans  un  lieu  plus  éloigné,  ...  à  moins  que  le  lieu  différent 
n'ait  été  choisi  pour  la  convenance  de  la  caution.  —  J.  G. 

Cautionn.,  80. 

21.  Une  telle  promesse  serait  valable  si  elle  émanait  nuu 
d'une  caution,  mais  d'un  individu  lié  par  le  pacte  consiitutx 
pecunix.  —  J.  G.  Cautionn.,  80. 

^'*:~"ï^-   ^^^^^  PAR  RAPPORT  AUX  CONDITIONS  ET  AV  MODE.— La 

caution  ne  peut  s'engager  purement  et  simplement  quand 
l'obhgation  principale  est  condiUonnelle,— J.  G.  Cautionn., 

69,  81. 

23.  Ainsi,  la  caution  solidaire  du  cessionnaire  d'un  office 
qui  a  payé  au  cédant,  de  ses  propres  deniers,  une  portion  du 
prix  convenu,  peut  répéter  directement  la  somme  avancée 
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si  la  nomination  vient^  être  refusée  par  le  Gouvernement. 
— Angers,  24  avril  1844,  J.  G.  Cautionn,  69. 

24.  Cependant,  une  caution  a  pu,  par  interprétation  du 
contrat  et  sans  qu'il  y  ait  violation  de  l'art.  2013,  être  décla- 
i-ée  obligée  personnellement,  tandis  que  le  débiteur  princi- 
pal n'était  tenu  que  de  l'action  hypothécaire. — Req.  27  janv. 
1835,  J.  G.  Cautionn.,  122. 

25.  La  caution  ne  peut  se  soumettre  à  une  clause  pénale 
non  imposée  au  débiteur  principal. — J.  G.  Cautionn.,  81.     a 

26.  Le  principe  que  le  fidéjusseur  ne  peut  s'obliger  à  des 
conditions  plus  dures  que  le  débiteur  principal  doit  s'enten- 
dre par  rapport  à  ce  qui  est  dû  et  ce  qui  fait  1  objet  de  ''obli- 
.gation  ;  mais  quant  à  la  qualité  du  lien,  le  fidéjusseur  peut 
être  plus  étroitement  et  plus  durement  obligé.  —  J.  G.  Ca-u- 
tionn.,  82. 

27.  Par  exemple,  la  caution  peut  consentir  une  hypothè- 
que sur  ses  biens,  quoique  le  débiteur  n'en  an,  pas  consenti 
sur  les  siens  propres,  ou  même  ne  possède  pas  d'immeul  es. 
— J.  G.  Cautionn.,  83. 

28.  Toutefois,  avant  la  loi  du  22  juill.  1867,  abolitive  de  la 
contrainte  par  corps  (D.  P.  67.  4.  75),  il  était  généralement 
admis  que  la  caution  (sauf  la  caution  judiciaire,  art.  2040) 
ne  pouvait  pas  se  soumettre  à  la  contrainte  par  corps  quand 
le  débiteur  principal  n'y  était  pas  soumis  lui-même  (Arg. 
art  2060).— J.  G.  Cauiionn.,  84. 

29. — V.  Conditions  moins  ONÉarusES.  —  Le  cautionnement, 
qui  ne  peut  excéder  ce  qui  est  dû  par  le  débiteur,  peut  être 
contracté  pour  une  partie  de  la  dette  seulement,  ou  sous  des 
conditions  moins  onéreuses J.  G.  Cautionn.,  85. 

30.  Ainsi,  la  caution  peut  n'accéder  que  sous  condition  à 
l'obligation  pure  et  simple  du  débiteur.— J.  G.  Caucionn.,  36. 

31.  Si  le  débiteur  est  obligé  sous  une  condition  et  la  cau- 
tion sous  une  autre,  il  faut,  pour  que  le  cautionnement  sub- 
siste, que  l'une  ou  l'autre  conf^ition  s'accomplisse, — J.  G. 
Cautionn.,  86. 
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3  Mourlon,  Cod.  JV.,  )  1127— La  caution  ne  peut  pas  pro- 
n'^  1127-1128.  )  mettre  plus  que  ce  qui  est  dû  par  le  dé- 
biteur ni  s'engager  sous  des  conditions  plus  dures  :  nec  plus 
in  accessione  potest  esse  quâm  in  principali  re.  Mais  le  lieu 
de  l'obligation  peut  être  plus  fort  chez  la  caution  que  chez 
le  débiteur.  Cela  arrive,  par  exemple,  lorsque  la  caution  a 
garanti  l'obligation  d'un  mineur  :  son  obligation  est  valable, 
tandis  que  celle  du  débiteur  est  rescindable. 

Le  plus  s'estime  non-seulement  quantitate^  mais  encore  die, 
loco^  conditioney  modo. 

Quantitate^  par  exemple,  si  la  caution  a  promis  de  payer 
15,  quand  le  débiteur  doit  12. 

Die,  si  la  caution  s'est  engagée  à  payer  présentement  ce  que 
le  débiteur  doit  à  terme. 

Loco,  lorsqu'elle  promet  de  payer  dans  un  lieu  moins  com- 
mode pour  le  paiement  (  le  celui  où  le  débiteur  doit  payer. 

Conditioner  si  elle  proi  et  purement  ou  à  terme  ce  que  le 
débiieur  doit  sous  condi.  jn  saspensive. 

ModOy  lorsqu'elle  a  promis  conjointement  deux  choses  que 
le  débiteur  doit  sous  une  alternative,  ou  sous  une  alternative 
au  choix  du  créancier,  ce  que  le  débiteur  doit  sous  une  alter- 
native à  son  choix. 

1128.— On  discutait  autrefois  la  question  de  savoir  si  le 
cautionnement  qui  excède  l'obligation  principale  est  absolu- 
ment nul  ou  seulement  réductible  à  la  mesure  de  l'obliga- 
tion  principale.  Il  paraît  que  les  lois  romaines  décida'ent 
qu'il  était  nul  pour  le  tout.  Pothier  veut  qu'il  soit  seule- 
ment réductible  aux  termes  de  l'obligation  principale  :  car, 
dit-il,  en  voulant  s'obliger  à  une  somme  plus  forte,  la  cau- 
tion a  évidemment  voulu  s'obliger  à  la  somme  que  doit  le 
débiteur  principal.    Le  Code  a  consacré  l'opinion  de  Pothier. 

Bien  plus,  la  promesse  de  la  caution,  pour  tout  ce  qui  ex- 
cède  l'obligation  p.incipale,  serait  valable,  comme  obligation 
principale,  et  à  titre  de  clause  pénale,  s'il  était  démontré 
que  telle  a  été  l'intention  des  parties  ;  la  loi,  en  effet,  ne 
l'aonule  qu'en  ce  sens  seulement  qu'elle  est  inconciliable 
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avec  la  simple  volonté  d'être  caution.  Exemple.  Primus 
vous  a  promis  dix  journées  de  travail  ;  j'interviens,  en  ces 
termes  :  "  Je  vous  promets  que  Primus  vous  fournira  les  dix 
journées,  et,  s'il  ne  le  fait  pas,  je  m'engage  à  exécuter  pour 
lui  les  dix  journées,  et  à  vous  fournir,  en  outre,  à  titre  do 
peine,  deux  autres  journées." 


1934.  On  peut  se  rendre 
caution  sans  ordre  de  celui 
pour  lequel  on  s'oblige,  et 
môme  à  son  insu. 

On  peut  se  rendre  cau- 
tion non  seulement  du 
débiteur  principal,  mais 
même  de  celui  qui  l'a  cau- 
tionné. 


1934.  A  person  may 
become  surety  without  the 
request  and  even  without 
the  knowledge  oftheparty 
for  whom  he  binds  himself. 

A  person  may  become 
surety  not  only  of  the 
principal  debtor  but  even 
of  the  surety  of  such 
debtor. 


*C.  JV.  2014.    ?     ^"  P®"*  ^®  rendre  caution  sans  ordre  de 
'    )  celui  pour  lequel  on  s'oblige,  et  même  à  son 
insu. 

On  peut  aussi  se  rendre  caution,  non-seulement  du  débi- 
teur principal,  mais  encore  de  celui  qui  l'a  cautionné. 


*  C.  L  3007.— Semblable  au  C.  N. 


^/T".  Liv.  46,  TU.  1,    i     Fidejubere  pro  alio  potest  quisque, 
Defide  etmand.,  L.  30.  $  etiam  si  promissor  ignoret  (Gaius.) 

Ibidem.  1     Tout  le  monde  peut  cautionner  un 

Trad.  de  M.  Berlhelot.  j  débiteur,  môme  quand  celui-ci  l'igno- 
reroiL  (Gaius.) 
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*  Lamoignon,  Arrêtés,  )     L'obligation  de  la  caution,  faite  au 
Ttt.  23,  art.  8.         i  profit  du  créancier  en  l'absence  et  à 
l'insçu  du  débiteur,  est  valable. 


*  1  Bogron,  sur  J  Même  à  son  insu.  La  raison  en  est  qu'on 
art.  2014  CN.  J  ne  s'oblige  pas  envers  lui,  mais  envers  le 
créancier  :  il  est  bien  vrai  que  si  la  caution  a  payé  ce  der- 
nier,  elle  aura  son  recours  contre  le  débiteur  principal  dont 
elle  a  acquitté  la  dette  ;  mais  c'est  moins  en  vertu  du  contrat 
que  comme  ayant  géré,  en  payant,  l'affaire  d'autrui  :  elle 
aura  ou  l'action  du  negotiorum  gestor  (art.  1372),  ou  celle  qui 
résulte  de  la  subrogation  légale  (art.  2029). 

De  celui  qui  l'a  cautionné.  On  nomme  certiAcateur  de  caution 
celui  qui  répond  de  la  caution.  Il  est  à  son  égard  comme 
cette  caution  est  vis-à-vis  du  débiteur  principal. 


Voy.  Pothier,  Oblig.,  cité  sur  arts.  1931,  1932,  1935. 


*  2  t-othier  (Bugnet),  i      393.  On  peut  se  rendre  caution  pour 
Oblig.,  n"  393  et  s.    J  quelque  débiteur  que  ce  soit,  môme 
pour  une  succession  vacante,  cùm  personx  vicem  sustineat  ; 
(L.  22,  £F.  de  Fidej.)  et  pareillement  envers  quelque  créancier 
que  ce  soit  de  celui  pour  qui  on  s'oblige.    On  peut  se  rendre 
pareillement  caution  môme  pour  les  impubères,  les  fous,  les 
interdits,  pour  les  causes  pour  lesquelles  ces  personnes  peu- 
vent ôtre,  sans  aucun  fait  de  leur  part,  valablement  obligées. 
Par  exemple,  si  j'ai  utilement  géré  lei'   affaires  d'un  im- 
pubère  ou  d'un  interdit,  cet  impubère  ou  cet  interdit  étant 
en  ce  cas  obligé  envers  moi,  ex  quasi  conlractu,  à  me  rendre 
les  sommes  que  j'ai  déboursées  pour  ses  affaires,  et  qui  ont 
tourné  à  son  profit,  on  peut,  quant  auxdites  sommes,  se 
rendre  caution  envers  moi  pour  lui. 
C'est  en  ce  sens  que  Gujas  enseigne  qu'on  doit  entendre  la 
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loi  25,  ff.  de  Fidejussor.  qui  dit  :  Si  quis  pro  pupillo  sine  tutorh 
auctoritaîe  obligato,  prodigove,  vel  furioso  fidejusseril,  magis 
esse  ut  et  non  subveniatur. 

Cette  explication  fait  disparaître  la  contrariété  que  Basnage 
trouve  entre  cette  loi  et  la  loi  6,  £f.  de  Verb.  oblig.  qui  dit  :  h 
qui  bonis  interdictum  est...  non  potest  promittendo  obligari,et 
ideo  nec  fidejussor  pro  eo  intervenire  potest  :  car  au  lieu  que, 
dans  l'espèce  précédente,  l'interdit  doit  être  supposé  valable- 
ment obligé,  au  contraire,  dans  celle-ci,  l'interdit  n'est  d.s 
obligé,  étant  incapable  de  contracter  :  d'où  il  suit  que  sa 
caution  ne  l'est  pas,  ne  pouvant  pas  y  avoir  de  cautionne- 
ment sans  une  obligation  principale  ;  suprà,  n.  36t). 

Gaïus  établit  clairement  notre  distinction  en  la  loi  70,  §  4, 
ff;  de  Fidejuss.  Si  à  furioso,  dit-il,  stipulatus  fueris,  non  passe 
te  fidejussorem  accipere  certum  est....  Quod  si  pro  furioso  jure 
obligato  fidejussorem  accperis,  tenetur  fidejussor. 

Il  est  évident  qu'on  ne  peut  se  rendre  caution  pour  soi- 
même  (L.  21,  §  2,  ff.  eod.  tit.)  ni  envers  soi-même. 

394.  On  ne  peut  se  rendre  caution  qu'envers  le  créancier 
de  celui  qu'on  c^.utionne  :  le  cautionnement  qu'on  contrac- 
terait envers  celui  qui  n'est  pas  son  créancier,  mais  qui  a 
seulement  pouvoir  de  recevoir  la  dette,  ne  serait  pas  valable  ; 
li.  23,  ff  eod  tit. 


*  18  Duranton,  Cautionn.,)     316.  Généralement,  ainsi  que 
n'ilQets.  |nous  l'avons  dit,  le  cautionne- 

ment est  le  résultat  d'un  mandat  donné  par  le  débiteur  à  la 
caution,  de  vouloir  bien  répondre  pour  lui,mais  on  peut  toute- 
fois se  rendre  caution  sans  ordre  de  celui  pour  lequel  on 
s'oblige,  et  même  à  son  insu  (art.  2014). 

On  peut  môme  le  cautionner  malgré  sa  défense;  car, 
comme  je  puis  très-bien  payer  votre  dette  malgré  vous,  et 
même  malgré  votre  créancier  •  par  la  môme  raison,  si  celui- 
ci,  au  lieu  de  recevoir  de  moi  son  paiement,  veut  bien  accep- 
ter mon  cautionnement,  mon  obligation  est  va'able  à  ce  titre, 
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et  je  serai  tenu  envers  lui  comme  si  je  vous  avais  cautionné 
de  votre  a\'eu,  ni  plus  ni  moins. 

Dans  le  cas  où  le  cautionnement  a  été  donné  de  l'ordre 
du  débiteur,  la  caution  qui  a  payé  a  contre  celui-ci  l'action 
à",  mandat,  actio  mandati  contraria,  sans  parler  de  la  subro- 
gation légale  aux  droits  du  créancier,  en  vertu  des  articles 
1251  et  2029. 

Lorsqu'elle  a  cautionné  à  l'insu  du  débiteur,  elle  a  contre 
lui  l'action  dite  en  droit  negotiorum gestorum,i^o\ir  Tecoiwrer 
ses  déboursés,  et  aussi  la  subrogation  légale  aux  droits  du 
créancier,  en  vertu  de  ces  mômes  article?,  qui  ne  distinguent 
pas. 

Il  en  est  de  même  du  cas  où  elle  a  cautionné  au  su  du 
débiteur,  mais  sans  son  ordre  :  aux  termes  de  l'articlo  1373, 
ce  n'est,  sous  le  Code,  qu'un  simple  cas  de  gestion  d'affaires, 
et  non  de  mandat  proprement  dit.  Du  reste,  si  le  cautionne- 
ment a  été  donné  par  le  môme  acte  que  celui  par  lequel  le 
débiteur  s'est  obligé,  l'on  doit  y  voir  un  cautionnement 
d  niné  en  exécution  d'un  mandat,  quand  bien  même  il  ne 
serait  pas  dit  dans  l'acte  que  la  caution  s'est  obligée  de 
l'ordre  ou  à  la  prière  du  débiteur;  cela  se  présumerait. 

317.  Enfin,  quid  si  c'est  malgré  la  défense  expresse  du 
d'-biteur  que  la  caution  s'est  obligée  ?  Justinien,  dans.laloi 
dernière  au  Code,  de  Negotiis  gesHs,  décide  que,  lorsqu'une 
personne  s'est  mêlée  des  affaires  d'une  autre  malgré  sa  défense 
expresse,  elle  n'a  point  d'action  contre  le  maître,  encore 
qu'elle  ait  amélioré  sa  chose  ;  que  l'action  negotiorum  gesto- 
rum  cesse  dans  ce  cas.  Il  a  voulu  mettre  un  frein  à  l'indis- 
crétion de  ceux  qui  se  mêlent  dps  affaires  d'autrui,  souvent 
par  des  motifs  peu  bienveiilans.  En  thèse  générale,  sa  déci- 
sion, comme  fondée  sur  des  raisons  qui  ne  sont  pas  sans 
force,  devrait  être  suivie  dans  notre  Droit,  et  par  conséquent 
celui  qui  a  cautionné  un  débiteur  malgré  lui  n'aurait  pas 
l'action  de  gestion  d'affairos  contre  lui.  Mais,  d'une  part, 
rien  ne  peut  empêcher  que  le  créancier,  en  recevant  de  cette 
caution  son  paiement,  ne  la  subroge  à  ses  droits  et  actions 
iieLùhimikh,  Blu.  VOL.  16.  28 
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contre  le  débiteur,  puisqu'il  peut,  en  vertu  de  l'article  1250, 
subroger  quiconque  lui  fait  le  paiement.  Eu  second  lieu, 
comme  cette  caution,  par  l'effet  de  sou  cautionnement,  était 
tenue  pour  un  autre,  elle  se  trouve  placée  dans  le  cas  prévu 
par  la  loi  pour  la  subrogation  légale  (art.  1251,  n  3),  peu 
importe  qu'elle  ait  cautionné  malgré  le  débiteur,  car,  comme 
nous  venons  de  le  démontrer,  elle  n'en  était  pas  moins  vala- 
blement obligée,  elle  n'était  pas  moins  tenue  pour  un  autre: 
elle  a  donc  la  subrogation  légale. 

On  objiictera  peut-être  qu'en  raison  de  cette  subrogation, 
la  question  de  savoir  si  la  caution  a  ou  non  personnellement, 
et  de  son  chef,  une  action  contre  le  débiteur,  est  tout-à-fait 
sans  intérêt  ;  mais  nous  répondons  que,  dans  quelques  cas, 
au  contraire,  elle  en  peut  présenter.  Suppose?,  en  effet, 
qu'au  moment  où  la  caution  voudrait  exercer  son  recours 
contre  le  débiteur,  l'action  du  créancier  se  trouvât  prescrite  ; 
il  est  clair  que  si  la  caution  n'a  pas  d'autre  action  contre 
lui,  elle  ne  pourra  recouvrer  le  montant  de  ses  déboursés; 
au  lieu  que  si  elle  avait  cautionné  de  l'ordre  du  débiteur, 
elle  aurait  du  moins  l'action  de  mandat. 


*  Bousquet,  Cautionnem.,  "»  ''Le  cautionnement,  disait  Char 
p.  332-336.  jbot  (de  l'Allier),  dans  son  rapport 

au  Tribunat,  est  un  contrat  par  lequel  on  s'engage  à  exécuter 
l'obligation  que  d'autres  personnes  ont  souscrite,  si  les  per- 
sonnes obligées  ne  l'exécutent  pas  elles-mêmes. 

Ce  contrat  est  d'un  usage  très  fréquent  et  très  utile  dans 
la  société. 

Les  autres  obligations  conventionnelles  ont  souvent  besoia 
de  son  intervention  ;  il  les  facilite  et  les  multiplie  en  assurant 
leur  exécution. 

On  appelle  caution  ou  fidéjusseur  la  personne  qui  cautionne 
le  débiteur. 

Le  cautionnement  est  conventionnel,  légal  ou  judiciaire. 

Le  cautionnement  conventionnel  est  celui  qui  a  lieu  par  la 
volonté  des  contractants. 
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Le  cautionnement  légal  est  celui  qui  est  imposé  par  la  loi 
à  certaines  personnes,  comme,  par  exemple,  à  l'usufruitier 
(art.  601),  à  l'iisager  (art.  626),  etc.,  et  à  certains  fonction- 
naires, officiers  publics,  tels  que  notaires,  comptables,  etc. 

Le  cautionnementyud/ctaiVtf  est  celui  qui  est  ordonné  en 
vertu  d'un  jugement. 

Celui  qui  se  rend  caution  d'une  obligation  se  soumet  en- 
vers le  créancier  à  satisfaire  à  cette  obligation,  si  le  débiteur 
n'y  satisfait  pas  lui-mèm  •,  (art.  2011.) 

Le  cautionnement  lu-  peut  exister  que  sur  une  obligation 
valable. 

On  peut  néanmoins  cautionner  une  obligation  encore 
qu'elle  pût  être  annulée  par  une  exception  purement  person- 
nelle a  l'obligé,  par  exemple,  dans  le  cas  de  minorité,  (art. 

Comme  le  cautionnement,  qui  n'est  qu'un  accessoire  de 
l'obligation  principale,  a  pour  but  d'assurer  l'exécution  de 
cette  obligation,  il  est  évident  qu'il  ne  peut  exister  que  sur 
une  obligation  valable  ;  si  elle  ne  l'est  pas,  le  cautionnement 
est  sans  effet,  car  il  suit  le  sort  de  l'obligation  principale. 
Ainsi,  les  obligations  contraires  aux  bonnes  mœurs  ne  peu- 
vent être  cautionnées,  parce  qu'elles  sont  infectées  de  nullité; 
il  en  est  de  même  de  celles  contractées  par  erreur,  par  vio- 
lence ou  par  dol  qui  donnent  lieu  à  l'action  en  nullité  ou  en 
rescision. 

Mais  il  en  est  tout  autrement,  c'est-à-dire  que  le  caution- 
nement  est  valable,  lorsqu'il  porte  sur  une  obligation  qui  ne 
peut  être  annulée  que  par  une  exception  purement  person- 
nelle à  l'obligé.  Ainsi,  un  mineur,  une  femme  mariée  non 
autorisée,  contractent  une  obligation  ;  ils  peuvent  se  préva- 
loir de  leur  incapacité;  le  mineur  peut  se  faire  restituer 
pour  cause  de  simple  lésion,  et  la  femme  opposer  le  défaut 
d'autorisation  ;  mais  l'individu  qui  s'est  porté  ciution  pour 
eux  ne  peut  profiter  de  cette  exception  qui  leur  est  purement 
personnelle,  car  il  a  dû  prévoir  les  résultats,  et  dès  lors  il  est 
censé  s'y  Atre  volontairement  exposé. 
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M.Diiranton  pense  qu'il  faut  en  dire  autant,  môme  du 
cauti  jnnement  de  l'obligation  d'un  interdit,  nonobstant  la 
disposition  de  l'art.  502,  combinée  avec  celle  de  l'art  2012. 
En  efTet,  dit  cet  auteur,  l'obligation  n'est  nulle  de  droit  qu'en 
ce  sens  que  pour  en  faire  prononcer  l'annulation,  l'interdit 
n'a  pas  besoin  d'autre  chose,  si  ce  n'est  de  justifier  que  cette 
obligation  a  été  consentie  depuis  l'interdiction,  et  d'agir  à 
cet  effet  dans  le  délai  de  droit  (c'est-à-dire  dans  dix  ans  à 
compter  du  jour  où  l'interdiction  est  levée  (art.  1304),  sans 
être  obligé  pour  cela  d'établir  aucune  lésion.  Mais  elle  est 
si  peu  nulle  de  droit,  dans  un  sens  absolu,  que  l'interdit 
seul  et  ses  héritiers  peuvent  en  demander  la  nullité,  et  non 
ceux  avec  lesquels  il  a  traité  (art.  1125),  et  pour  cela  il  doit 
agir  dans  le  délai  fixé  par  l'art.  1304.  Si  l'obligation  était 
nulle  do  droft,  comme  une  obligation  sans  cause  ou  sur  une 
cause  illicite,  les  deux  parties  pourraient  également  invo- 
quer la  nulUté,  et  il  ne  serait  pas  nécessaire  d'agir  dans  les 
dix  ans  pour  en  faire  prononcer  l'annulation.  L'obligation 
de  l'interdit  n'étant  donc  susceptible  d'être  annulée  que  sur 
le  fondement  d'une  exception  purement  personnelle  à  l'in- 
terdit, peut  être  valablement  cautionnée. 

C'était  aussi  la  décision  de  Doraat,  qui  donnait  en  outre 
cette  raison,  qu'il  est  à  croire  que  celui  qui  a  traité  avec  un 
interdit,  ne  l'a  fait  qu'en  considération  du  cautionnement 
du  tiers,  etc. 

Toutefois,  si  celui  qui  a  cautionné  l'interdit  ignorait  l'in- 
terdiction, et  que  le  créancier  la  cmût  et  ne  l'en  eût  point 
averti,  la  caution  pourrait  se  faire  de  cette  circonstance  une 
exception  de  mauvaise  foi  pour  repousser  l'action  dirigée 
contre  elle,  (tome  xvin,  n°  306.) 

Dans  les  cas  ci-dessus  l'engagement  de  la  caution  est  obli- 
gatoire ;  et  celie-ci,  après  avoir  payé,  n'a  recours  contre  le 
mineur,  la  femme  ou  l'interdit,  que  jusqu'à  concurrence  de 
ce  dont  ils  ont  profité  de  l'engagement  principal,  et  à  la 
charge  par  elle  d'en  faire  la  preuve  par  argument  de  l'art. 
1312,  (/rf.  no  307.) 
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La  vente  d'un  fonds  dotal  peut  être  valablement  caution- 
liée,  môme  par  les  enfants  de  la  femme  ;  la  nullité  de  la 
vente  étant  purement  relative,  est  susceptible  d'un  cautioa- 
iiement  valable,  (Cour  de  cass.,  3  août  1825.) 

La  nullité  de  la  vente  consentie  par  un  mineur,  sans  for- 
inalités,  n'entraîne  pas  la  nullité  du  cautionnement  d'un 
tiers.  —  Le  tiers  est  tenu  à  garantie.  (Cour  de  Cass.,  30 
novembre  tS!2.) 

Un  cautionnement  n'est  pas  nul,  parce  qu'il  est  contracté 
sur  des  obligations  futures  ou  éventuelles  ;  il  suffit  pour  sa 
validité  que  l'obligation  soit  valable.  (Paris,  13  mars  1810.) 

Le  cautionnement  ne  peut  excéder  ce  qui  est  dû  par  le 
débiteur,  ni  être  contracté  sous  des  conditions  plus  oné- 
reuses. 

II  peut  être  contracté  pour  une  partie  de  la  dette  seule- 
ment et  sous  des  conditions  moins  onéreuses. 

Le  cautionnement  qui  excède  la  dette,  ou  qui  est  contracté 
sous  des  conditions  plus  onéreuses,  n'est  point  nul  •  il  est 
seulement  réductible  à  la  mesure  de  l'obligation  princioale 
(Article  2013.)  i'        y    ^^ 

Le  cautionnement  n'étant  qu'un  accessoire  de  l'obligation 
principale,  il  ne  peut  donc  être  ni  plus  étendu,  ni  plus  oné- 
reux que  cette  obligation.  Il  est  évident  que  tout  ce  qui 
excéderait  l'obligation  cautionnée,  ne  serait  plus  un  caution- 
nement  (Chabot  (de  l'Allier),  rapport  au  Tribunat.) 

Chez  les  Romaing  le  cautionnement  était  entièrement  nul 
lorsqu'il  excédait  l'obligation  principale.    Illud  commune  esl 
inunwersis  quiproaliis  obligantur,  quod  si  fuerinl  induriorem 
causam  adhibiti,  placuit  eos  omnino  non  obligan;  in  leviorem 
plané  causam  accipi  possunt. 

...Non  obtigari  fidcjussorem  Julianus  ait  quia  durior  ejus  fit 
conditio.  (Digest.,  lib.  46,  de  fidejuss.  leg.  8,  §7  et  8.) 

Il  est  bien  plus  équitable,  et  plus  conforme  à  l'intention 
des  parties,  disait  le  tribun  Chabot,  de  réduire  le  cautionne- 
ment à  la  mesure  de  l'obligation. 

M.  Duranton  pense  (tome  xvm,  n°  311,  p.  317),  que  la  eau- 


438 
(ARTICLE  1934.] 

tion  peut  ôire  soumise  à  la  contrainte  par  corps,  quoique  le 
débiteur  n'y  soit  pas  soumis;  que  le  créancier  peut  l'exiger 
parce  que  rien  n'empôche  que  la  caution  ne  soit  liée  plus 
élroilemeni  que  le  débiteur. 

Mais  je  ne  puis  admettre  celte  opinion,  qui  me  paraît  »out. 
à-fait  contraire  à  l'esprit  et  au  texte  de  la  loi. 

Lors  de  la  discussion  de  notre  article,  au  conseil  d'Etat 
{séanc.  dxt  16  frimaire  an  xii),  Jollivet  pensait  "qu'il  serait 
cependant  possible  de  stipuler  la  contrainte  j  ^r  corps  contre 
la  caution,  quoiqu'elle  n'eût  pas  été  stipulée  jontre  le  débi- 
teur." 

Malleville,  Bigot-Préameneu,  Treilhard  et  Muraire  répon- 
dirent "que  le  cautionnement  n'était  qu'un  accessoire  de 
l'obligation  principale,  que  la  condition  de  la  caution  ne 
pouvait  donc  être  plus  dure  que  celle  du  aébiteur." 

Et  l'art.  2013  fut  adopté  et  entendu  dans  ce  sens. 

Ainsi,  par  exemple,  l'on  n'a  point  formellement  stipulé 
dans  l'acte  de  bail,  la  contrainte  par  corps  contre  le  fermier, 
pour  le  paien:  :nt  des  fermages  (art.  2062)  ;  la  caution  de  ce 
fermier,  quoiqu'on  ait  stipulé  contre  elle  la  contrainte  par 
corps,  n'y  est  pas  soumise,  parce  que  le  cautionnement  ne 
peut  être  contracté  sous  des  conditions  plus  onéreuses  que  ce 
qui  est  dû  par  le  débiteur. 

Peut-on  en  dire  autant,  quand  il  s'agit  d'une  hypothèque 
concédée  par  la  caution  ?  Je  ne  le  pense  pas,  et  sur  ce  point 
je  partage  l'avis  de  M.  Duranton,  dont  voici  les  propres  ex- 
pressions : 

"  La  caution  peut  aussi  fournir  un  gage  ou  une  hypothè- 
que, tandis  que  le  débiteur  n'en  fournirait  pas.  Cela,  en 
effet,  n'augmente  pas  l'étendue  de  son  obligation,  qui  reste 
toujours  mesurée  à  celle  du  débiteur.  Ce  ne  sont  pas  là  des 
conditions  plus  onéreuses,  dans  le  sens  de  notre  art.  2013,  ce 
sont  simplement  des  sûretés." 

On  peut  se  rendre  t;aution  sans  ordre  de  celui  pour  lequel 
on  s'oblige  et  même  à  son  insu. 
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On  peut  aussi  se  rendre  caution  non-seulement  du  bailleur 
principal,  mais  encore  da  celui  qui  1'^  cautionné.  (An.  2014.) 
Lorsqu'une  personne,  qui  s'est  rendue  caution  en  vertu 
d'un  ordre,  d'un  mandat  du  débiteur,  paie  le  créancier,  elle 
a  contre  le  débiteur  l'action  qu'on  appelait  dans  le  droit 
romain  actio  mandati  contraria  (art.  19U9  et  suiv.),  et  de  plus 
elle  est  subrogée  à  tous  les  droits  qu'avait  le  créancier  con- 
tre le  débiteur.  (Art.  1251  et  2029.) 

Si  l'on  se  rend  caution  d'une  personne,  môme  à  son  insu, 
on  a  contre  elle  l'action  negotiorum  (art.  1372),  ou  bien  l'ac- 
tion qui  découle  de  la  subrogation  dont  nous  venons  de 
parler  ;  on  peut  exercer  l'une  ou  l'autre  action,  à  son  choix. 
Je  ne  dirai  qu'un  mot  du  cas  que  traite  Justinien,  dans  la 
loi  24  au  Code,  liv.  2,  tiL  19,  de  Negociis  gestis,  si  on  cau- 
tionne une  personne  malgré  elle:  si  quisnolente  et  specialiter 
prohibente  domino  rerum,  administrationi  earum  sese  immis- 
cuU;  un  pareil  cas  est  possible,  mais  à  coup  sûr  il  sera  rare; 
et  si  par  hasard  il  se  présentait,  les  tribunaux  ne  manque- 
raient pas  de  décider  que  cette  caution,  lorsqu'elle  a  payé, 
se  trouve  subrogée  à  tous  les  droits  qu'avait  le  créancier 
contre  le  débiteur.  (Art.  2029.) 

Le  cautionnement  ne  se  présume  point,  il  doit  être  exprès, 
et  on  ne  peut  l'étendre  au-delà  des  Umites  dans  lesquelles  il 
a  été  contracté.  (Art.  2015.) 

Ainsi,  une  recommandation  n'est  pas  un  cautionnement  ; 
écrire  à  une  personne  que  telle  autre  est  solvable  et  mérite 
d'être  obligée,  ce  n'est  pas  là  s'obliger  comme  caution.  Mais 
il  en  serait  autrement  s'il  y  avait  fraude  ;  comme,  par 
rxemple,  lorsqu'on  recommande,  comme  solvable,  une  per- 
sonne qu'on  sait  ne  pas  l'être. 

Comme  la  caution  peut  opposer  telles  restrictions  qu'il  lui 
plaît  à  son  engagement,  cet  engagement  doit  être  exécuté 
tel  qu'il  a  été  stipulé,  et  être  renfermé  dans  les  lin^iles  qui 
ont  été  posées. 

Ainsi,  je  cautionne  Pierre  pour  une  sommr  de  mille  francs, 
il  n'est  pas  question  d'intérêts;  Pierre  ne  paie  poiat;  je  suis 
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obligé  de  rembourser  les  mille  francs,  et  non  les  intérêts  de 
cette  somme,  quoiqu'il  en  eût  été  stipulé  dans  l'obligation 
entre  Pierre  et  son  créancier. 

De  ce  que  le  cautionnement  et  la  solidarité  ne  se  présu- 
ment pas,  il  ne  s'en  suit  pas  qu'on  ne  puisse  les  établir  que 
par  un  écrit.  Leur  existence  peut  être  prouvée  môme  pa;- 
témoins,  lorsque  l'obligation  principale  à  laquelle  ils  se  rap- 
portent, peut  elle-môme  être  établie  par  ce  genre  de  preuve. 
Ainsi,  par  exemple,  le  cautionnement  solitaire  ayant  pour 
objet  un  engagement  commercial,  peut  être  établi  par  té- 
moins. (Cour  de  Cass.,  26  mai  1823.) 

Le  cautionnement  indéfini  d'une  obligation  s'étend  à  tous 
les  accessoires  de  la  dette,  môme  aux  frais  de  la  première 
demande,  et  à  tous  ceux  postérieurs  à  la  dénonciation  qui 
en  est  faite  i  la  caution.  (Art.  2016.) 

Lorsque  les  termes  du  cautionnement  sont  généraux  et 
indéfinis,  le  fldéjusseur  est  censé  s'ôtre  engagé  à  l'e.\écutlon 
de  toutes  les  obligations  auxquelles  peut  se  trouver  soumis 
le  débiteur. 

Il  est  tenu,  non-seulement  du  principal  de  la  dette,  mais 
encore. des  intérêts,  des  domm-^ges-inlérôts  et  de  tous  les 
accessoires,  môme  des  frais  et  poursuites  exercées  contre  le 
débiteur,  à  compter  de  la  dénonciation  qui  lui  en  a  été  faite. 

Le  cautionnement  étant  indéfini  embrasse  toutes  les  obli- 
gation -■  qui  naissent  d'un  contrat  cautionné. 

Ainsi,  dans  le  cas  où  l'on  cautionne  l'exécution  d'un  bail 
ou  cautionne  par  cela  môme,  dit  M.  Duranton  (n"  321),  non- 
seulement  le  paiement  des  fermages  et  loyers,  mais  aussi 
toutes  les  obligations  du  fermier  ou  locataire,  résultant  de 
ce  bail,  mais  non  toutefois  celles  résultant  de  la  tacite  ré- 
conduction. 

Le  cautionnement  s'ét'  nd  aux  frais  de  la  première  deman- 
de, comme,  par  exemple,  de  la  sommation  de  payer,  que  le 
créancier  a  faite  au  débiteur,  mais  non  aux  frais  postérieurs 
à  celte  première  demande  qui  auraient  été  faits  avant  d'avoir 
dénoncé  à  la  caution,  parce  que  la  caution  aurait  pu  éviter 
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rps  frais  si  elle  eût  été  avertie.  Au  moyen  de  celte  stinc- 
tion  entre  les  frais  postérieurs  a  la  aénonciation  et  ceux 
antérieurs,  la  caution  ne  sera  jamais  punie  de  l'ignorance 
où  on  l'aura  laissée.  (Observation  du  Tribunal  sur  notre 
article.) 

Les  engagements  des  cautions  passent  à  leurs  héritiers,  à 
l'except'.on  de  la  contrainte  par  corps,  si  l'engagement  était 
tel  que  la  caution  y  fût  obligée.  (Art.  2017.) 

C'est  une  règle  générale,  disait  Chabot  (de  l'Allier),  dans 
son  rapport,  que  les  héritiers  ne  sont  pas  ob.igé.s  par  corps 
à  l'exécution  d'aucuns  engagements  contractés  par  ceux 
auxquels  ils  succèdent 

En  effet,  cette  obligation  est  personnelle  et  ne  passe  point 
par  conséquent  aux  héritiers. 

Le  débiteur  obligé  de  fournir  une  caution,  doit  en  pré- 
senter une  qui  ait  la  capacité  de  contracter,  qui  ait  un  bien 
suffisant  pour  répondre  de  l'objet  de  l'obligation,  et  dont  le 
domicile  soit  dans  le  ressort  de  la  Cour  royale  où  elle  doit 
être  donnée.  (Art.  2018.) 

L'objet  du  cautionnement  est  d'assurer  l'exécution  d'une 
obligation;  il  faut  donc  que  celui  qui  se  présente  pour  cau- 
tion soit  capable  de  contracter,  qu'il  ait  des  hiens  dont  la 
discussion  ne  soit  pas  trop  pénible. 

Aqur'  servirait  l'engagement  d'un  homme  qui  ne  pour- 
rait pas  s'engager?  Quel  fruit  tirerait-on  l'une  caution 
qu'il  faudrait  aller  chercher  et  discuter  à  des  distances  in- 
finies? La  I.  cilité  de  poursuivre  un  débiteur  fait  partie  de 
sa  solvaoilité,  et  une  discussion  qu'il  faudrait  suivre  de  loin 
serait  presque  toujours  plus  ruineuse  qu'utile.  (Treilhard, 
Exposé  des  Motifs.) 

D'après  un  arrêt  de  la  Cour  royale  de  Paris,  à  la  date  du 
12  septembre  1839,  les  arts.  iÛ18  et  2019,  qui  imposent  l'o- 
bligation de  fournir  bonne  et  valable  caution,  doivent  s'en 
lendve  d'une  caution    personnelle,  et  non  d'une  caution 
hypothécaire. 

Tel  est  aussi  l'avis  de  M.  Duranton.    D'après  cet  auteur, 
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le  débiteur  doit  présenter  une  caution  solvable,  dont  î"  sol- 
vabilité repose  en  général  sur  des  propriétés  foncières  ;  mais 
il  n'est  pas  tenu  d'en  présenter  une  qui  veuille  bien  soumet- 
tre ses  immeubles  à  une  hypothèque  pour  sûreté  de  la 
créance,  à  moins  d'une  disposition  spéciale  danc  le  jugement 
qui  ordonnerait  de  la  fournir,  ou  d'une  convention  partica- 
lière  dans  la  promesse.  Si  cette  caution  devient  insolvabla 
en  grevant  ses  immeubles,  il  dot  en  être  donné  une  autre 
(Foy.  l'art.  2020.) 

La  solvabilité  d'une  caution  ne  s'estime  qu'eu  égard  à  ses 
propriétés  foncières,  excepté  en  matière  de  commerce,  ou 
lorsque  la  de'te  est  modique. 

On  n'a  point  égard  aux  immeubles  litigieux,  ou  dont  la 
discussion  deviendrait  trop  Gifficile  par  l'éloignement  de 
leur  situation.    (Art.  2019.) 

La  caution  doit  être  solvable,  non  d'une  solvabilité  fugi- 
tive,  telle  que  celle  qu'offrirait  une  fortune  mobilière,  ni 
d'une  solvabilité  incertaine,  telle  que  celle  qui  ne  serait 
fondée  que  sur  des  biens  litigieux,  mais  d'une  solvabilité 
constante  et  assurée  par  des  propriétés  foncières  et  libres. 
XTreilkard.  eod.) 

En  matière  commerciale,  il  n'en  est  pas  de  môme,  parce 
que  la  fortune  des  négociants  ne  repose  bien  souvent  que 
sur  des  effets  mobiliers,  sur  des  valeurs  ou  qos  marchan- 
dises. 

Lorsque  la  caution  reçue  par  le  créancier,  volontairement 
ou  en  justice,  est  ensuite  devenue  insolvable,  il  doit  en  fc..e 
donné  une  autre. 

Celte  règle  reçoit  exception,  dans  le  cas  seulement  où  la 
caution  n'a  été  donnée  qu'en  vertu  d'une  convention  par 
laquelle  le  créancier  a  exigé  vue  telle  personne  pour  cau- 
tion. (Art.  2020.) 

Cet  article  est  une  innovation  aux  dispositions  du  droit 
romain,  suivant  lequel,  lorsque  la  caution  acceptée  par  le 
créancier  était  devenue  insolvable,  le  débiteur  n'était  pas 
tenu  d'eu  donner  une  autre. 


443 
[ARTICLE  1934.] 

?ïais  cette  innovation,  comme  le  disait  le  tribun  Lahary. 
est  fondée  en  justice  et  en  raison,  puisque  le  créancier  n'a 
contracté  qu'  sous  la  garantie  du  cautionnement.  Il  n'en  est 
pas  de  même  lorsque  le  créancier  a  fait  une  loi  au  débiteur 
de  lui  donner  pour  caution  une  personne  de  son  choix;  il 
est  dès  lors  cen?é  s'en  être  contenté  et  n'en  avoir  pas  voulu 
d'autre.  Or,  il  3st  tout  aussi  juste  en  ce  cas  que  l'insolva- 
bilité survenue  retombe  à  sa  charge.  —  Dans  ce  cas,  comme 
le  faisait  remarquer  Chabot  (de  l'Allier),  la  caution  'tant 
déterminée,  la  garantie  du  débiteur  est  déterminét  ;e- 
même  ;  au  lieu  qu'en  stipulant  une  caution  indéterm.^ée, 
on  entend  stipuler  une  garantie  qui  soit  suffisante  pendant 
tonte  la  durée  de  l obligation. 


Lahaie,  sur  art.  \  Pothier,  Traité  des  obligations,  n.  404.-  • 
201  i  C.  N.  3  II  n'importe  que  le  cautionnement  se  con- 
tracte er  môme  temps  que  l'obligation  principal^',  ou  en 
différents  temps,  avant  ou  depuis. 

Lahary,  discours  au  Corps  législatif,  14  février  1804.  —  Le 
cautionnement  étant  un  contrat  de  bienfaisance,  il  ioit  être 
permis  de  se  rendre  caution  sans  ordre,  et  môme  à  i'insu  de 
celui  pour  qui  l'on  s'oblige;  car,  d'un  côté,  il  n'est  pas  pré- 
sumable  qu'il  puisse  refuser  l'avantage  gratuit  qu'on  veut 
lui  procurer;  et  de  l'autre,  il  ne  peut  empêcher  que  le 
créancier  ne  p.cnnc  ses  sûretés,  indépendamment  de  son 
consentement,  quand  il  ne  les  lui  a  pas  données  lui-même. 

PandecUs  françaises  — On  opposerait  mal  à  propos  la  maxi- 
me qu'on  ne  peut  pas  gratifier  quelqu'un  s'il  n'y  consent; 
car,  dans  ce  cas,  1  .e  s'agit  pas  uniquement  de  l'intérêt  du 
débiteur.  L'action  de  la  caution  qui  a  payé  la  dette  à  T'usu 
du  débiteur  est  celle  de  la  gestion  d'affaire.  Mais  la  caution 
qui  s'est  engagée  malgré  l'obligé  principal,  n'a  point  de 
recours  contre  lui. 

Dclvincourt. — La  caution  de  la  caution  se  nomme  \,:rti(ica- 
leur  de  caution. 
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Favard,  cau-'onnement,  sec.  1,  §  t,  n.  1.— Cet  acte  n'a  point 
'le  caractère  général  des  stipulations,  duorum  vel  plurium  in 
idem  placitum  consensus  ;  car  alors  il  exigerait  la  présence 
de  trois  personnes,  le  créancier,  le  débiteur  direct,  et  celui 

qui  se  rend  éventuellement  débiteur La  raison  en  est 

qu'on  ne  s'oblige  pas  envers  lui  (envers  le  débiteur  direct.) 
Il  est  vrai  qu'il  peut  rester  obligé,  au  cas  où  la  caution  aura 
payé  pour  lui.  Mais  ce  ne  sera  pas  en  vertu  du  fait  même 
du  paiement.  La  caution  sera  le  negotiorum  geslor  qui  aura 
la  répétition  de  ce  qu'elle  aura  fait  dans  l'intérêt  et  à  la  dé- 
charge d'autrui. 

On  peut  douter  si  le  cautionnement  peut  valablement 
exister  avant  l'obligation  principale,  car,  comment  garantir 
un  engagement  qui  n'est  pas  formé  ?  Mais,  d'un  autre  côté, 
cette  garantie  sera  la  raison  qui  fera  contracter:  on  peut 
donc  la  donner  par  avance,  et  pourvu  que  les  conditions 
arrêtées  soient  conformes  aux  propositions  de  la  caution  • 
elle  se  trouvera  engagée  :  elle  ne  le  sera,  au  surplus,  qu'au 
moment  et  à  l'effet  du  contrat,  en  sorte  que  l'engagement 
accessoire  n'aura  pas  devancé,  quant  au  lien  de  droit,  celui 
du  débiteur  principal. 

Merlin,  R.,  v.  caution,  §  2,  n.  3.— On  peut  so  rendre  caution 
de  tous  ceux  qui  peuvent,  valablement  s'obliger,  et  môme 
des  absents  qui  soift  déjà  obligés. 

A  l'égard  de  ceux  qui  ne  sont  maîtres  ni  de  leurs  person- 
nes, ni  de  1«"  -s  biens,  on  peut  aussi  les  cautionner  valable- 
ment dans  les  choses  pour  lesquelles  ils  peuvent  valablement 
être  recherchés.  C'est  pourquoi,  si  je  me  suis  rendu  caution 
pour  des  fournitures  nécessaires  faites  à  un  mineur  à  une 
femme  mariée,  etc.,  mon  cautionnement  est  valable  à  cet 
égard. 

Duranlon,  t.  18,  n.  316.— Dans  le  cas  où  le  cautionnement  a 

ôté  donné  de  l'ordre  du  débiteur,  la  caution  qui  a  payé  a 

contre  celui-ci  l'action  de  mandat  et  la  subrogation  légale 

aux  droits  du  créancier. 

BoUeux.—ll  Y  a  cette  différenca  entre  le  fldéjusseur  et  le 
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c-tiQcateur,  que  Je  premier  répond  directement  de  la  dette 
au  heu  que  l'autre  ne  fait  que  certifier  la  solvabilité  du  réi 
poudant 


1935.  Le  cautionnement 
ne  se  présume  pas  ;  il  doit 
être  exprès,  et  ne  peut 
être  étendu  au-delà  des 
limites  dans  lesquelles  il 
a  été  contracté. 


1935.  Suretyship  is  not 
presumed  ;  it  must  be  ex- 
pressed,  and  cannot  be  ex- 
tended  beyond  the  limits 
within  which  it  is  con- 
tracted. 


*  C.  N.  2015.   I     ^^  cautionnement  ne  se  présume  point  ;  il 
)  doit  être  exprès,  et  on  ne  peut  pas  retendre 
au-delà  des  limites  dans  lesquelles  il  a  été  contracté. 


7  ^  Le  cautionnement  ne  se  présume  point  j  il 


*  C.  L  3008.     .      .  .  .         ,  - 

doit  être  exprès  et  doit  être  restreint  dans  les 
limites  dans  lesquelles  il  a  été  contracté. 


*  Cod.  Liv.  8,  TU.  41,  •)       Si  pater    tuus  pro  Cornelio,  cùm 
De  fui.  et  mand.,  L.  6.  J  pecuniam    mutuani  acciperet,  se  non 

obligavit   frustra  ex  eo  quod  tabulas  obligation^s  ut  testis 

sign.ivit,  conveniris. 

Proposit,  11   caleud.  julii,  Messala  et  Sabino  Coss.  215. 
(Imp.  Antoninus.) 

Ibidem.  |      Si  votre  pè.'-e  no  s'est  point  obligé 

Trad.  de  M.  P.  A.  Tissot.  )  pour  sûreté   de  l'argent  qui  a  été 

prêté  à  Cornélius,  c'est  illégitimement  qu'on  vous  poursuit,  par 

cela  seul  qu'il  a  signé  comme  témoin  le  titre  de  l'obligation. 

Fait  sous  le  môme  cons.  que  ci-dessus.  215.  (Emp.  Antonin.) 


,:fwiarBMViaa^ 
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*  2  Pothrer  {Bugnet),  )     400.  Par  le  droit  romain,  le  caution- 

Oblig.,n°  ^00  et  s.  J  nement  ne  se  contractait  que  par  la 
stipulation.  La  stipulation  n'est  point  en  usage  pami  nous. 
Le  cautionnement  peut  se  faire  par  une  convention  simple, 
soit  par  acte  devant  notaires,  soit  sous  signature  privée,  soit 
même  verbalement  ;  sauf  que,  si  l'objet  est  de  plus  de  cent 
livres,  la  preuve  par  témoins  de  la  convention  verbale  n'est 
pas  admise. 

401.  Quoique  le  cautionnement  se  puisse  faire  par  une 
lettre  missive  ou  même  verbalement,  il  faut  néanmoins  avoir 
grande  attention  de  ne  pas  prendre  pour  cautionnement  ce 
que  dit  ou  écrit  une  personne,  à  moins  qu'il  n'y  ait  une  in- 
tention bien  marquée  de  cautionner.  C'est  pourquoi,  si  je 
vous  ai  djt  ou  écrit  par  une  lettre  "  qu'un  homme  qui  vous 
demandait  de  l'argent  a  emprunter  était  solvable,'  on  ne 
peut  pas  prendre  cela  pour  un  cautionnement  ;  car  j'ai  pu 
en  cela  n'avoir  d'autre  intention  que  de  vous  certifier  ce  que 
je  croyais,  et  non  pas  de  m'obliger. 

Suivant  ces  principes,  il  a  été  jugé  par  un  arrêt  rapporté 
par  Papon,  X,  4,  12,  que  ces  termes  d'une  lettre  écrite  à  un 
maître  de  pension  ;  Un  tel  doit  mettre  son  fils  en  pension  chez 
vous  ;  c'est  un  homme  de  probité,  gui  vous  paiera  bien,  ne 
renfermaient  aucune  obligation.  Suivant  le  même  principe, 
si  j'accompagne  une  personne  chez  un  marchand  pour 
acheter  des  étoffes,  le  marchand  n'en  doit  pas  conclure  que 
j'ai  cautionné  cette  personne. 

Quoiqu'une  personne  soit  entrée  en  paiement  pour  une 
autre,  môme  pour  son  fils,  en  payant  pour  lui  une  partie  de 
sa  dette,  on  n'en  peut  pas  conclure  qu'elle  a  voulu  le  cau- 
tionner pour  le  surplus  de  la  dette  ;  L.  4,  Cod.  Ne  uxorpro 
marito,  etc. 

S'il  était  porté  par  une  obligation  "  qu'eiie  a  été  [-ussée  eu 
ma  présence,  et  que  je  l'eusse  souscrite,"  on  ne  pourrait  pas 
en  conclure  que  je  me  suis  rendu  caution  ;  je  doit  être  ^.ensé 
en  ce  cas  n'avoir  signé  que  comme  témoin  ;  L.  6,  Cod.  de 
Fidej. 
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402.  Lorsque  le  débiteur  est  obligé  de  donner  caution,  soit 
parla  convention,  soit  pai- la  le.,  le  créancier  peut  exiRer 
que  la  caution  s'oblige  par  acte  devant  notaire 

Les  cautions  judiciaires  s'obligent  au  greffe  de  la  justice 
par  un  acte  que  reçoit  le  greffier. 

403.  Il  n'importe  que  le  cautionnement  se  contracte  en 
môme  temps  que  l'obligation  principale,  ou  en  différents 
temps,  avant  ou  depuis. 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  celui  que  l'on  cautionne  y  con- 
sente  ;  L.  30,  ff  eod.  Ut. 

404.  Pour  juger  de  l'étendue  de  l'obligation  de  la  cau- 
tion, il  faut  bien  faire  attention  aux  termes  du  cautionne- 
ment. 

Lorsque  la  caution  a  exprimé  pour  quelle  somme,  pour 
que  le  cause  elle  se  rendait  caution,  sou  obligation  ne  s'é- 
tend  qu  a  la  somme  ou  à  la  cause  qu'elle  a  exprimée  Par 
exemple,  si  quelqu'un  s'est  rendu  caution  envers  moi  de  mon 
fermier  pour  le  paiement  de  ses  fermes,  il  ne  sera  pas  tenu 
des  autres  obligations  du  bail,  telles  que  celles  qui  résultent 
des  dégradations  qu'aurait  faites  le  fermier,  du  rembourse- 
ment des  avances  qui  lui  auraient  été  faites,  etc 

Si  quelqu'un  s'est  rendu  caution  pour  la  'somme  principale 
que  devait  le  principal  obligé,  il  ne  sera  pas  tenu  des  intérêts 
que  cette  somme  produit  ;  L.  68,  §  1,  ff.  eod.  tit. 

Au  contraire,  lorsque  les  termes  du  cautionnement  sont 
généraux  et  indéfinis,  le  fidéjusseur  est  censé  s'être  obligé 
a  toutes  les  obligations  du  principal  débiteur,  résultant  du 
contrat  auquel  il  a  accédé  :  il  est  censé  l'avoir  cautionné  m 
omnem  causam. 

Par  exemple,  si  le  cautionnement  par  lequel  quelqu'un 
sest  rendu  envers  moi  caution  pour  mon  fermier,  porte  en 
termes  généraux  "  qu'il  s'est  rendu  caution  du  bail  "  il  sera 
tenu  nun-seu.  nent  du  paiement  des  fermes,  mais  généra- 
lement de  toutes  les  obligations  du  bail  ;  comme,  par  ex- 
emple, des  dégradations,  de  la  restitution  des  avances  ou 
des  meubles  qui  ont  été  laissés  au  fermier  pour  l'es^^loita- 
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tlon  de  la  ferme,  dotes  prsdiorum  (L.  52,  §  2.  ff.  eod.  tit.)  ; 
des  dommages  et  intérêts  pour  les  anticipalious  que  le  fer- 
mier aurait  laissé  faire,  etc. 

Celui  qi'-i  se  rend  caution  en  termes  généraux,  est  aussi 
tenu  non-seulement  du  sort  principal  dû  par  celui  pour  qui 
il  s'est  obligé,  mais  encore  de  tous  les  intérêts  qui  en  seraient 
dus  ;  L.  2,  §  Il  et  12,  S.  de  Ad  m.  rer.  ad.  civil,  perlin.  L.  54, 
fF.  Local. 

Il  est  tenu  non-seiilement  de  ceux  qui  sont  dus  ex  rn 
nalurâ,  mais  même  de  ceux  que  produit  la  demeure  en  la- 
quelle est  le  principal  débiteur.  Paulus  ■cspondit,  si  in 
omnem  causant  conduclionis  se  obligavil,  eum  quoque  exemplo 
colo7ii,  lardiùs  illalarum  per  moram  coloni  pensionum  prxstare 
debere  usuras  ;  câd.  L.  54. 

Il  doit  aussi  être  tenu  des  frais  faits  contre  le  principal 
obligé  ;  car  ces  frais  font  un  accessoire  de  la  dette  ;  mais  il 
n'en  doit  être  tenu  que  du  jour  que  les  poursuites  lui  ont 
été  dénoncées  :  ce  qui  a  été  établi  pour  empêcher  qu'on  ne 
ruine  une  caution  en  frais,  qu'où  ferait  souvent  à  son  insu, 
et  qu'elle  peut  éviter  en  payant,  lorsqu'elle  en  est  avertie. 
C'est  pourquoi,  jusqu'à  ce  que  les  poursuites  lui  soient  dé- 
noncées, elle  ne  doit  être  tenue  que  du  premier  commande- 
ment ou  du  premier  exploit  de  demande. 

405.  Quelque  étendu  et  général  que  soit  le  cautionnement, 
il  ne  s'étend  qu'aux  obligations  qui  naissent  du  contrat 
môme  pour  lequel  la  caution  s'est  obligée,  et  non  pas  à  celles 
qui  naîtraient  d'une  cause  étrangère. 

En  voici  un  exemple  :  Un  créancier  dans  nos  colonies  a 
prêté  de  l'argent  à  quelqu'un,  et  pour  plus  grande  sûreté  le 
débiteur  lui  a  donné  en  nantissement  un  nègre  qu'il  savait 
être  voleur,  sans  en  avertir  le  créancier.  Le  nègre  a  volé 
le  créancier  à  qui  il  a  été  donné  en  nantissement.  Le  créan- 
cier peut  agir  en  dommages  et  intérêts  conlrariâ  pignoralitiû 
actione,  contre  le  débiteur  qui  no  l'a  point  -averti  ;  mais  le 
cautionnement  ne  s'étendra  par  i  ces  dommages  et  intérêts 
qui  naissent  d'une  cause  étrangère  au  prêt  pour  lequel  Ou 
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a  cautionné  le  débiteur  :  Ea  actio  fidejussorum  onerare  n.n 
patent,  cum  non  pro  pignore,  sed  propecunid  mutuâ  fidem 
suam  obliget  ;  L.  54,  ff.  de  Fidejuss. 

Par  la  môme  raison,  celui  qui  s'est  rendu  caution  pour  un 
administrateur  des  revenus  publics,  n'est  obligé  qu'à  lares- 
titution  des  deniers  publics,  et  non  point  aux  amendes  aux- 
quelles cet  administrateur  aurait  été  con'  tmné  pour  des 
malversations  dans  son  administration.  C'est  ce  qui  a  été 
décidé  par  l'empereur  Sévère  :  Fidejussores  mag'.tratuum  in 
pœnam  vel  mulctam  non  conveniri  debere  decrevit  ;  L.  68  ff 
eod.  Ht.  *  ' 

En  général,  en  quelque  cas  que  ce  soit,  le  cautionnement 
ne  s  étend  pas  aux  peines  auxquelles  le  débiteur  a  été  con- 
damné offlcio  judicis,  propter  suam  contumaciam  :  car  c'est 
une  cause  étrangère  au  contrat.  Non  débet  imputari  fidejus- 
sonbus,  quod  ille  reus  propter  suam  pœnam  prxstUit  •  L.  73 
ff.  Eod.  tit,  '  ' 


\Z?'n  T  \  ^°'^  ^''''  '''P'''''  ^^"S''  ^^^'^  à  quelqu'un 
art.  2015  C.  N.  f  que  tel  homme  est  solvable,  n'emporte  point 
obligation  de  le  cautionner,  pourvu  toutefois  qu'il  n'y  eût 
pas  fraude  de  la  part  de  celui  qui  donne  ce  conseil  :  Consilii 
non  fraudulenti  nulla  est  obligatio.  (Modèle  d'acte  de  caution- 
nement,  form.  n»  47.) 

Voy.  Bousquet,  cité  sur  art.  1934. 


C" 


)     318.  Le  cautionnement  ne    se 
)  présume  ooint  :  il  doit 


*  18  ùuranton,  Cautionn., 

no  318  et  s.  f présume  point:  il  doit   être  ex- 

près et  on  ne  peut  l'étendre  au-delà  des  limites  dans  les- 
quelles il  a  été  contracté  (art.  2015). 

Le  cautionnement  ne  se  présumant  pas,  il  faut  tirer  de  là 
la  conséquence,  que  si  j'écris  simplement  à  quelqu'un  au'il 
peut  prêter  à  M.  un  tel  la  somme  dont  il  a  besoin,  que  c'est 
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un  honnête  homme,  qui  mérite  qu'on  lui  rende  service,  je  ne 
suis  pas  pour  cela  censé  avoir  voulu  me  rendre  caution  du 
prêt,  mais  seulement  avoir  voulu  faire  une  recommandation. 
Toutefois,  comme  nOuS  l'avons  dit  suprà,  en  traitant  du 
mandat,  n.  2002  et  2003,  la  solution  de  la  question  dépendrait 
beaucoup  des  termes  de  la  lettre,  et  des  circonstances  parti- 
culières de  l'afTaire. 

319.  II  suit  aussi  de  notre  principe  que,  si  une  femme 
mariée  emprunte  une  somme,  et  que  son  mari  intervienne  à 
l'acte  pour  l'autoriser,  celui-ci  ne  doit  pas  être  regardé  comme 
caution,  sans  une  déclaration  expresse  de  sa  part  ;  sauf,  si 
les  époux  étaient  mariés  en  communauté,  l'application  de 
l'article  1419,  suivant  lequel  les  créanciers  peuvent  pour- 
suivre le  paiement  des  dettes  que  la  <"emme  a  contractées  avec 
le  consentement  du  mari,  tant  sur  tous  les  biens  de  la  com- 
munauté, que  sur  ceux  du  mari  ou  de  la  femme,  sauf  la 
récompense  due  à  la  communauté,  ou  Hndemmité  due  au 
mari.  Mais,  dans  ce  cas,  le  mari  n'est  point  obligé  comme 
caution,  il  l'est  principaliter. 

320.  Et  comme  le  cautionnement  ne  peut  être  étendu  au- 
delà  des  limites  dans  lesquelles  il  a  été  contracté,  il  suit  de 
là  que  si  j'ai  cautionné  un  fermier  pour  le  paiement  de  ses 
fermages,  sans  autre  explication,  je  ne  suis  pas  garant  des 
indemnités  qu'il  pourrait  se  trouver  devoir  au  bailleur  pour 
dégradations,  pour  défaut  de  réparations  locatives,  ou  pour 
l'incendie  dont  il  serait  responsable  ;  et  s'il  y  avait  eu  tacite 
réconduction,  mon  cautionnement  ne  s'étendrait  point  aux 
obligations  qui  en  résulteraient  (art.  1740). 

Par  application  du  môme  principe,  si  je  cautionne  Paul 
au  sujet  d'uu  prêt  que  lui  fait  Pierre,  en  déclarant  que  je 
m'oblige  à  rembourser  la  somme  prêtée,  au  cas  où  Pierre  ne 
la  rembourserait  pas,  je  ne  suis  point  garant  de»  intérêts  que 
Paul  aurait  promis,  quoiqu'il  les  eût  promis  par  le  même 
acte  ;  car  mon  cautionnement,  en  s'attachant  aux  termes 
dans  lesquels  il  est  conçu,  ne  s'applique  qu'à  la  somme  prêtée, 
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^t  jon  aux  intérêts  convenus  entre  le  prêteur  et  l'emprun- 


2m1'  r7     L^°'''*"''/''^^^  des  obligations,  n.  402.- 
n,, ,  n    ,  u       ^^"°''ï"®  ^«  cautionnement  se  puisse  faire 
par  une  lettre  missive  ou  même  verbalement,  il  faut  néan- 
moins avoir  grande  attention  de  ne  pas  prendre  pour  un 
eau  lonnement  ce  que  dit  ou  écrit  une  personne,  à  moins 
qu  U  n  y  ait  une  intention  bien  marquée  de  cautionner.    C'est 
pourquoi,  si  je  vous  ai  dit  ou  écrit  par  une  lettre  qu'un 
homme  qui  vous  demandait  de  l'argent  à  emprunter  était 
solvable,  on  ne  peut  pas  prendre  cela  pour  un  cautionne- 
ment, car  j  ai  pu  en  cela  n'avoir  d'autre  intention  que  de 
vous  certifier  ce  que  je  croyais,  et  non  pas  m^obliger.  Chabot 
rapport  au  Corps  législatif:  Merlin,  R.,  v.  caution,  §3:  Fal 
vard,  V.  cautionnement,  sec.  1,  §  1,  n.  7  ;  Rolland  de*  ViUar- 
gues,  V.  cautionnement,  n.  69  ;  Duranton,  1. 18,  n.  318,  même 
doctrine.  ' 

Pandectes  françaises.-Ainsi,  de  ce  que  je  vous  aurai  enga- 
ge  à  prêter  à  quelqu'un,  de  ce  que  je  vous  aurai  rendu  bon 
témoignage  de  ses  mœurs  et  de  sa  solvabilité,  il  ne  s'en  sui- 
vra pas  que  j'ai  voulu  le  cautionner.  Le  simple  conseil, 
donne  de  bonne  foi,  n'engage  son  auteur  en  rien. 

Le  cautionnement  est  un  contrat  de  droit  étroit:  on  ne 
peut  imposer  à  la  caution  que  la  charge  qu'elle  a  voulu 
prendre  sur  elle. 

Delvincourt  t.  2,  not.  3  et  4,  p.  212.-Le  cautionnement 
donné  pour  l'eiécution  d'un  bail  ne  s'étend  pas  aux  obliea. 
tions  résultant  de  la  tacite  réconduction  ;  le  cautionnement 
donné  pour  le  principal  seulement  ne  s'étend  pas  aux  inté- 
rets.  Mais  si  le  débiteur  paie  un  à-compte,  on  l'imputera 
dabordsnrles  intérêts;  et  si,  ensuite,  les  fonds  manquent 
sur  le  capital,  la  caution  en  sera  tenue—Lorsque  les  termes 
dn  cautionnement  sont  généraux  et  indéfinis,  la  caution  est 
tenue  du  principal  et  des  intérêts,  même  des  moratoires. 

il.  Z)a//oz,  cautionnement,  n.  19.— Si  une  femme  î»p.riAs. 
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fait  un  emprunt,  son  mari  n'esr.  p"'  ;olii;â  yomme  caution, 
par  cela  seul  qu'il  interviendT-aii  iaus  l'acte  pour  l'autoriser. 
N.  53.  —  Le  cautionnement  ue  devant  pas  être  étendu  au- 
delà  de  ses  limites,  il  suit  que  si  j'ai  cautionné  un  fermier 
pour  le  paiement  de  ses  fermages,  je  ne  suis  pas  garant  des 
indemnités  qu'il  pourra  devoir  à  son  propriétn-'f;  yciu  toute 
autre  cause  que  le  non  paiement  des  fermages,  (Durauton, 
1. 18,  n.  320.) 


1936.  Le  cautionnement 
indéfini  d'une  obligation 
principale,  s'étend  à  tous 
les  accessoires  de  la  dette, 
même  aux  frais  de  la  pre- 
mière demande  et  à  tous 
ceux  postérieurs  à  la  dé- 
nonciation qui  en  est  faite 
à  la  caution. 


1936.  Indefinite  surety- 
ship  extends  to  ail  the 
accessories  of  the  principal 
obligation,  even  to  the 
costs  of  the  principal  ac- 
tion, and  to  ail  costs  sub- 
séquent to  notice  of  such 
action  given  to  the  surety. 


*  C  iV  2016    \    Le  cautionnement  indéfini  d'une  obligation 
)  principale  s'étend  à  tous  les  accessoires  de  la 
dette,  même  aux  frais  de  la  première  demande,  et  à  tous  ceux 
postérieurs  à  la  dénonciation  qui  en  est  faite  à  la  caution. 


*  r  L  'Î009     i     ^®  cautionnement  général  et  indéfini  s'é- 
*    i  tend  à  tous  les  accessoires  de  la  dette  princi- 
pale, même  aux  frais. 


^ffLiv.  46,  Tit.  1,  Defid.    I     L  52,  §  2.  Fidejussores  à  cnlonis 

etmand.,LL52,5Sinpr.   jdatos,  etiam  ob  pecuniam  dotis 

teneri  convenit  :  cùm  ea  quoque  species  locationis  vinculum 

ab  se  trahat.    Nec  mutât,  confestim,  ab  interjecto  tempore 

ffdem  suam  adstrinxerunt.    (Papinianus). 
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L  58.  Si  à  colono  stipulatus,  ûdejussorem  accepi,  una  sti- 
pulatio  est  plurium  pensionum  :  et  ideo  ia  universis  pensio- 
nibua  fldejussor  tenetur.    (Paulus). 

Ibidem.  ■>    i.  52,  §  2.  Des  fermiers  ont  donné  des 

Trad.  de  M.  Bertheîot.  j  Hdéjusseurs  :  :l  convient  qu'ils  soient 
obligés  aussi  pour  la  valeur  de  tout  ce  qui  est  mis  sur  les 
héritages  pour  les  exploiter;  parce  que  cet  accessoire  attire 
aussi  à  lui  l'obligation  du  louage.  Et  peu  importe  qu'ils  se 
soient  engagés  à  l'instant  ou  dans  la  suite.  (Papinikn). 

L.  58.  Si  ayant  stipulé  d'un  fermier,  j'ai  reçu  une  caution, 
la  stipulation  est  une  pour  tous  les  paiements  ;  c'est  pour- 
quoi la  caution  est  obligée  pour  tous  les  paiements.    (Paul). 

Voy.  Bousquet,  sur  art.  1934  et  Pot  hier,  cité  sur  art.  1935. 


'*■■  Serres,  Int.  au  Dr.  frs.,  )  Quoique  la  caution  ne  puisse 
p.  485,  Liv.  3,  Tit.  21.  i  être  obligée  à  plus  que  le  débiteur 
principal,  parce  que  son  engagement  n'est  que  l'accessoire 
de  l'obligation  principale,  elle  peut  néanmoins  s'obliger  pour 
une  moindre  somme,  comme  il  est  dit  dans  ce  paragraphe. 

Au  surplus,  la  caution  qui  s'est  obligée  pour  une  somme 
principale,  sans  parler  des  intérêts,  ne  l'est  pas,  dans  les 
régies,  des  intérêts  de  ladite  somme,  soit  qu'elle  portât  inté- 
rêt de  sa  nature,  ou  non,  Leg.  68.  ff.  de  fidejussoribus,  Leg.  10. 
cod.  eodem,  et  ne  l'est  tout  au  plus  que  pour  les  intérêts  qui 
ont  couru  depuis  l'instance  formée  contre  le  débiteur  ou 
contr'elle  :  c'est  ce  que  Boutaric  semble  n'avoir  pas  bien  ex- 
pliqué ;  la  caution  n'est  pas  môme  tenue  des  dépens  qui 
auroient  été  fait  contre  le  débiteur  lui  seul,  d'autant  mieux 
que  les  dépens  sont  personnels. 


'^  1  Bogron,  sur  ">     A  tous  les  accessoires.  La  caution  est  cen- 

art.  2016  C.  N.  J  sée  s'être  obligée  à  toutes  les  obligations 

résultant  du  contrat  auquel  elle  a  accédé,  in  omnem  causam. 


I 
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Aux  f^ttit  de  la  premiht  demande.  Si  le  créancier  est  obligé, 
pour  se  l'aire  payer,  de  sommer  son  débiteur,  et  que  celui-ci 
ne  satisfasse  pas  à  son  obligation,  il  pourra,  en  recouract 
contre  la  caution,  Ini  faire  payer  les  frais  de  la  sommation, 
rar  ces  frais  soat  un  accessoire  de  la  dette. 

Postérieurs  «  la  dénonciation.  On  exige  que  le  créancier  qui 
dirige  des  poursuites  contre  son  débiteur  en  avertisse  la  cau- 
tion pour  empêcher  qu'on  ne  ruine  une  cau'ion  en  frais 
qu'elle  peut  éviter  en  payant  lorsqu'elle  est  avertie. 


*  3  Scrlin^  «•  Caution,  1  Lorsqu'on  se  rend  Caution  pour 
§  1,n'3.  j  quelqu'un,  l'engagement  ne  va  pas 

au-dol;\  de  la  somme  ou  de  la  cause  exprimée  ;  de  sorte  que, 
ai  la  somme  produit  des  intôrôts,  la  Caution  ne  sera  point 
responsable  de  ces  intérAts,  à  moins  que  le  Cautionnement 
ne  soit  général  On  n'est  point  i-esponsable  non  plus  des 
dommages-intérêts  qui  peuvent  naître  d'une  cause  étrangère 
au  Cautionnement.  Si,  par  exemple,  on  a  répondu  d'un 
administrateur  de  revenus  publics,  et  que  cet  administrateur 
prévariqno  dans  sa  gestion,  on  sera  bien  tenu  du  rembourse- 
ment des  deniers  d*'' tournés  ;  mais  on  ne  le  sera  pas  des 
amendes  qui  pourront  en  être  la  suite. 

[L'art.  2016  du  Code  civil  porte  qup  "le  Cautionnement 
"  indéOni  d'une  obligation  principale  s'étend  à  tous  les  accès- 
"  soires  de  la  dette,  même  aux  frais  de  la  première  demande, 
"  et  à  tous  ceux  postérieurs  à  la  dénonciaiion  qui  en  est 
"  faite  à  la  Caution." 

Doit-on  considérer  comme  accessoire  de  la  dette,  lo  droit 
d'enregistrement  auquel  donne  lieu  l'obligation  qui  la  cons- 
titue? Le  doit-on  surtout  lorsque  la  dette  est  contractée  en- 
vers le  trésor  public,  et  que  c'est  au  trésor  public  q"ie  le 
Cautionnement  est  fom-ni  ? 

La  régie  de  l'enregistrement  et  des  domaines  avait  adjugé 
au  sieur  Sabonardière  les  salins  de  Pecquais;  et  après  avoir 
réglé,  par  les  13  premiers  articles  du  bail,  les  obligations  de 
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ladjudicata'r-,  elle  l'avait  chargé,  par  l'art.  14  ij  w^-.uit  un 
Cautionnement.  Eusuite,  par  un  15»  article,  ellt  :v .' .  tipulé 
que  l'adjudicataire  serait  tenu  de  oayer  les  ('roiL.  régi», 
troment  et  de  timbre  résuUanf  desonadjudicf'.ion  ^'  du  rap- 
port d'pxperts,  l'acte  du  Cautionnement  et  le  r*  \  -  expé- 
ditions j  et  que  tous  ces  objets  seraient  à  ta  cuarge  person- 
nelle. 

Le  sieur  de  Sabonarùière  fournit  pour  Cautions  les  sieurs 
Archinard,  et  acquitta  le  droit  d'enregistremeut,  suivant  la 
liquidation  qui  en  fut  faite  par  le  préposé  de  la  régie.  Quelque 
temps  après,  la  régie  reconnut  que  son  préposé  n'avait  pas 
po.-çu  le  montant  entier  du  droit  ;  et  le  8  prairif  1  an  9,  elle 
décerna,  poui  le  supplément,  une  contrainte  à  la  charge  du 
sieur  Sabonardière  et  des  sieurs  Archinard. 

Les  sien,  j  Archinard  y  formèrent  oppositior,  sur  le  fon 
dément  qu'ils  ne  s'étaient  pas  rendus  Cautions  du  droit  d'eu- 
ngistrement. 

Le  1"  messidor  an  12  jugement  en  dernier  ressort  du  tri- 
bunal civil  de  l'arrondissement  de  Nîmes,  qui  les  déboute 
de  leur  opposition,  et  les  condamne  à  payer  la  somme  portée 
dans  la  contrainte. 

Recours  en  cassation,  et  le  6  octobre  1806,  arrêt,  au  rap- 
port de  M.  Gandon,  par  lequel, 

"  Vu  l'art.  31  de  1.-  loi  du  22  frimaire  an  7  ; 

"  Considérant  que  le?  Gautionnemeos  sont  de  droit  étroit  • 
que  la  régie  du  domaine  nation?!  n'a  stipulé  de  Cautionne- 
ment que  pour  l'exécutio  •  des  obligations  imposées  par  elle, 
comme  bailleur,  dans  les  U  ^jremiers  articles  du  cahier  des 
charges;  qu'après  ce  Caulionement  stipulé  par  TarL  14  elle 
a,  dans  l'art.  15,  exprimé  que  les  frais  d'enregistrement  du 
bail  et  autres  demeureraieui  personnellement  à  la  charge 
du  preneur;  en  sorte  que  les  droits  d'enregistrement  du  bail 
ne  sont  exigibles  par  la  régie  de  l'enregistrement  envers  les 
Cautions  de  ce  bail,  iii  aux  termes  d'une  disposition  d.  la 
loi,  ni  en  conséquence  d'une  stipulation  particulière  :  d'où  il 
résulte  qu'en  le  soumettant  au  paiement  de  ses  droits  le  tri- 
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bun^l  de  Nîmes  a  fait  une  fausse  application  de  la  loi  du  2^ 
frimaire  an  7,  fausse  application  qui,  en  matière  d'impôts, 
est  une  coniraverxtion  même  à  la  loi  ; 
"  La  cour  casse  et  annulle...] 


*  4  Maleville,  sur")  Les  lois  68,  fF.  hic,  et  10,  Cod.  eod.,  ùi- 
art.  2016  C.  N.  )  saient  que  la  caution  qui  s'est  obligée 
pour  la  somme  principale,  sans  parler  des  intéréUs,  n'était 
pas  obligée  au  paiement  de  ces  intérêts  ;  Serres  ajoute  qu'elle 
le  serait  tout  au  plus  pour  les  intérêts  courus  depuis  la  de- 
mande formée  contre  elle  ou  contre  le  débiteur  principal. 
Cette  décision  ne  peut  plus  être  sui'  ie  d'aprèr.  notre  article, 
excepté  que  la  caution  ne  dît  formellement  qu'elle  ne  s'en- 
gageait que  pour  le  capital. 

Quant  aux  frais,  on  a  suivi  la  disposition  de  l'ordonnance 
0'  '  67,  titre  des  garans. 


^  Ord.  de  1367,  Tit.  8,  Des  garants,  1  Les  garans  qui  suc- 
nrt.  14,  lu  1"  vol.  Ed.  et  Ord.  p.  123.  )  comberoot,  seront  con- 
damnés aux  dépens  de  la  cause  principale  du  jour  de  la 
sommation  seulement,  et  non  de  ceux  faits  auparavant,  sinon 
de  l'exploit  de  demande  originaire. 


3  Mourlon,  Cod.  Nap.,  |  1129. — Le  cautionnement  peut  être 
n^  1129, 1130, 1131.  )  iiiolus  étendu  que  la  dette  principale. 
Ainsi,  la  caution  peut  ne  promettre  qu'une  partie  de  la  dette, 
s'engager  sous  condition,  quoique  la  dette  soit  pure  et  sim- 
ple, stipuler  un  te/me  plus  long  que  celui  qui  appartient  au 
débiteur,  ou  un  lieu  plus  commode  pour  le  paiement  que 
celui  où  le  débiteur  a  promis  de  payer.  Tout  dépend  de  la 
convention. 

— Lorsque  le  cautionnement  est  ainsi  limité,  on  ne  peut 
l'étendre  au-delà  des  termes  dans  lesquels  il  a  été  contracté: 
par  exemple,  s'il  n'a  été  expressément  parlé  r,  le  du  capital, 
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îa  caution  ne  réponJ  pas  des  inUrêis.  En  un  mol,  quoique 
le  cautionnement  ne  soit  pas,  comme  à  Rome,  soumis  à  des 
formes  solennelles,  il  doit  au  moins  être  exprès.  Il  ne  se 
présume  pas,  et  on  np  peut  l'induire  d'aucune  circonstance, 
si  évidente  qu'elle  soit  :  car,  au  fond,  il  renferme,  au  moins 
pour  le  débiteur,  un  acte  de  bienfaisance,  et  les  libéralités 
ne  se  présument  pas. 

Aussi  décide-t-on  que  l'invitation  de  prêter  une  somme 
d'argent  à  un  tiers,  qu'on  présente  comme  solvable,  ne 
constitue  point  un  cautionnement  (7oy.  le  n**  1089.) 

Cependant,  si  le  cautionnement  est  pur  et  simple,  sans 
limites,  c'e3t-à-dire  si  la  caution  a  déclaré  cautionner  la  dette, 
elle  est  présumée  la  garantir  telle  qu'elle  se  comporte,  avec 
tous  ses  accessoires  et  ses  suites  naturelles,  tant  pour  les 
intérêts  que  pour  le  capital,  avec  son  terme  et  les  autres 
conditions  qui  peuvent  la  modifier.    Elle  serait  mâme  tenue, 
dans  ce  cas,  des  dommages  et  intérêts  résultant  de  l'inexé- 
cution de  1  :)bligation,  et  aussi  des  frais  que  le  créancier 
aurait  été  obligé  de  faire  pour  obtenir  son  paiement:  ce 
sont  là,  en  effet,  des  suites  naturelles  et  directes  de  l'obliga- 
tion dont  elle  a  garanti  la  fidèle  exécution.    Toutefois,  elle 
ne  répondrait  point  des  frais  résultant  des  poursuites  posté- 
rieures à  la  demande  dirigée  contre  le  débiteur,  si  le  c»éaa- 
cier  avait  négligé  de  la  lui  dénoncer.    Elle  lui  dirait  :  "  Si 
j'eusse  été  averlie  de  cette  demande,  je  vous  aurais  payé  et 
par  là  j'aurais  évité  les  frais  que  vous  me  réclamez  ;  ce  n'est 
pas  à  moi  de  supporter  la  conséquence  de  votre  négligence." 
1130.— "Si  la  caution  promet  une  chose  autre  que  celle 
qui  est  due,  par  exemple,  tant  de  mesures  de  blé  qu'elle 
s'engage  à  payer  si  le  débiteur  ne  paie  pas  la  somme  d  ar- 
gent dont  il  est  tenu,  sa  piomesse  ne  renferme  pas  un  cau- 
tionnement, mais  une  obligation  principale  sous  condition 
suspensive." 

1131.— On  peut  cautionner  non-seulement  une  dette  déjà 
née,  mais  encore  une  dette  à  naître.  Cela  arrive,  par  exem- 
ple, lorsque  la  personne  qui  consent  à  s'engager  comme 
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caution  doit  être  absente  au  moment  où  se  fera  le  prêt  d'ar- 
gent qui  doit  donner  naissance  à  l'obligation  :  le  cautionne- 
ment  est  alors  conditionnel,  et  ne  se  forme  réellement  qu'au 
moment  où  la  dette  prend  naissance. 


18  Duranîon,  Caut.^   )     Mais  le  cautionnement  indéfini  d'une 
n.  321.  J  obligation  principale  s'étend  à  tous  le» 

accessoires  de  la  dette,  même  aux  frais  de  la  première  de- 
mande,  et  à  tous  ceux  postérieurs  à  la  dénonciation  qui  en 
est  faite  à  la  caution,  (art.  2016). 

Et  en  effet,  la  caution,  dans  ce  cas,  cautionnant  l'obliga- 
tion sans  rien  spécifier,  et  sans  limitation  ni  restriction,  elle 
a  évidemment  entendu  la  cautionner  dans  toute  ses  consé- 
quences ;  d'après  cela,  dans  l'espèce  précédente,  si  elle  s'est 
rendue  purement  et  simplement  caution  de  l'emprunteur,  elle 
est  censée  avoir  cautionner  aussi  les  intérêts  convenus  dans 
l'acte  de  prêt  ;  et  dans  le  cas  où  elle  a  cautionné  l'exécution 
d'un  bail,  elle  a  par  cela  même  cautionné,  non-seulement  le 
paiement  des  fermages  ou  loyers,  mais  aussi  toutes  les  obli- 
gations du  fermier  ou  du  locataire,  et  résultant  de  ce  bail, 
mais  non  toutefois  celles  résultant  de  la  tacite  réconduction. 

Quant  aux  frais  de  la  première  demande  formée  contre  le 
débiteur,  la  caution  en  est  tenue,  par  la  raison  que  le  créan- 
cier, s'il  n'a  pas  un  titre  en  forme  exécutoire,  est  réduit  à  la 
nécessité  de  la  former  pour  être  payé,  s'il  ne  l'est  pas  de  gré 
à  gré  :  mais  pour  les  frais  postérieurs  à  cette  demande,  et 
antérieurs  à  la  dénonciation  à  la  caution,  celle-ci  n'en  est 
pas  tenue,  vu  qu'elle  aurait  peut-être  payé  si  on  lui  avait 
fait  la  dénonciation,  et  il  n'était  pas  juste  qu'une  caution  pût 
être  écrasée  de  frais  à  son  insu. 
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1937.  Les  enj^agements 
des  cautions  passent  à 
leurs  héritiers,  à  l'excep- 
tion de  la  contrainte  par 
corps,si  l'engagement  était 
tel  que  la  caution  y  fût 
obligée. 


1937.  The  obligations 
of  the  surety  pass  to  his 
heirs,  exoept  the  liability 
to  coercive  imprisonment 
when  the  obligation  of  the 
surety  was  such  that  he 
would  hâve  been  subject 
to  it. 


*  C.  N.  2017.    }     L®s  engagements  des  cautions  passent  à 
)  leurs  héritiers,  à  l'exception  de  la  contrainte 
par  corps,  si  l'engagement  était  tel  que  la  caution  v  fût 
obligée.  ' 


a  £.  3013.    l     ^^  engagements  des  cautions  passent  à 
)  leurs  héritiers. 


*  Imt  Liv.  S,  m.  21, 1     Fidejussor  non  tantùm  ipse  obliga- 
De  fidej.,  §  2.        j  tur,  sed  etiam  heredem  relinquit  obli- 
gatum.    (£r  Ulp.  £.  4,  §  1,  ff.  h.  t.-  Vid.  Gaidm  ;  3,  inst.  120.) 

r   ^         .   .,  ?'^''"*  i     Ce  n'est  pas  seule- 

Trad.par  A.  M.  Du  Caurroy  de  la  Croix,  i  ment  sa  personne 
que  le  fldéjusseur  oblige,  mais  il  laisse  l'obligation  à  son  hé- 
ritier. 


*  ff.  Liv.  46,  Tit.  i ,  De  ftd.  et)     i.  4,  §  1.  Fidt  ; .    ..  •  et  ipse 
mand.,  L.  4,  §  1  et  L  5.     /  obligatur,  et  heredem  obliga- 
lum  rehnquit,  cùm  rei  locum  obtineat.  (Ulpunus). 

L  5.  Generaliter  Julianus  ait,  eum  qu-  "ères  extitit  ei  pro 
quo  mtervenerat,  liberari  ex  causa  access    ^is,  et  solummodo 
quasi  heredem  rei  teneri.   Denique  scripsit,  si  fidejussor  hè- 
res extiterit  ei  pro  quo  fidejussit,  quasi  reum  esse  obligatum 
ex  causa  fidejussionis  liberari.    Reum  vero  reo  succedenlem' 
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ex  duabus  causis  esse  obligatum.  Nec  enim  potest  reperîri, 
quae  obligatio  guam  périmât  :  at  in  fldejussore  et  reo  reperi- 
tnr  :  quia  rei  obligatio  pleniorest  Nam  ubi  aliquadifferentia 
est  obligationum,  potest  constitui  alteram  per  alteram  perimi. 
Gùm  vero  duse  ejusdem  sint  potestatis,  non  potest  reperiri 
car  altéra  potius  quàm  altéra  consumeretur.  Refert  autem 
hoc  ad  speciem  in  qua  vult  ostendere  non  esse  novum  ut 
duae  obligationes  in  unius  persona  concurrant.  Est  autem 
species  talis  :  Si  reus  promittendi  reo  promittendi  Iieres  exti- 
terit,  duas  obligationes  sustinet.  Item,  si  reus  stipulandi  ex- 
titerit  hères  rei  stipulandi,  duas  species  obligationis  sustinebit. 
Plané  si  ex  altéra  earum  egerit,  utramque  consumet  :  vide- 
licet  quia  natura  obligationum  duarum  quas  haberet,  ea 
esset,  ut  cum  altéra  earum  in  judicium  deduceretur,  altéra 
consumeretur,  (Ulpianus). 

Ibidem.  1      L.  4,  §  t.  Le  fîdéjusseur  est  obligé 

Trad.  de  M.  Berthelot.  |  lui-même  et  laisse  son  héritier  obhgé, 
parce  qu'il  fait  le  rôle  de  celui  qui  a  fait  une  affaire.  (Ulpien). 
L  5.  Julien  dit  en  général  que  celui  qui  est  devenu  héri- 
tier de  celui  pour  lequel  il  est  intervenu,  est  libéré  à  raison 
de  cet  accessoire,  et  est  seulement  obligé  comme  héritier  du 
débiteur  principal.  Enfin  il  a  dcrit,  si  le  fidéjusseur  est  de- 
venu l'héritier  de  celui  pour  lequel  il  a  répondu,  il  est  obligé 
comme  débiteur  principal,  mais  à  raison  de  la  fidéjussion,  il 
est  libéré.  Mais  le  débiteur  principal  succédant  à  un  débiteur 
principal  est  obligé  des  deux  obligations  ;  car  on  ne  peut 
trouver  quelle  est  celle  qui  détruiroit  l'autre.  Car  lorsqu'il 
y  a  quelque  différence  entre  les  obligations,  on  peut  établir 
pour  règle  que  l'une  est  détruite  par  l'autre.  Mais  lorsqu'elles 
sont  toutes  deux  de  même  puissance,  on  ne  peut  trouver  de 
raison  pourquoi  l'une  seroit  détruite  plutôt  que  l'autre.  Il 
rapporte  cette  théorie  à  une  espèce  dans  laquelle  il  veut  mon- 
trer qu'il  n'est  pas  nouveau  que  deux  obligations  concourent 
en  la  même  personne.  Telle  est  son  espèce  :  Si  un  coobligé 
devient  héritier  de  son  coobligé  il  est  soumis  à  deux  "obliga- 
tions. De  môme  si  un  costipulant  est  devenu  hérilifci.  de  son 
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costipulanl,  il  aura  à  son  profit  deux  obligations  distinctes. 
Il  faut  remarquer  que  s'il  intente  son  action  en  vertu  de 
l'une,  il  a  employé  les  deux  obligations  ;  c'est  parce  que  la 
nature  des  deux  obligations  qu'il  avoit  étoit  telle  que  l'une 
étant  présentée  en  jugement,  l'autre  a  aussi  exercé  tous  ses 
droits.  (Ulpien), 


*  Cad.  Ltv.  8,  m.  4,  i  Fidejussoris  quidem  hères  exemple 
De  fid.  et  mand.,  L  24.  i  rei  principalis  tenetur.  Sed  si  idem 
utrisque  succédât  :  intercessionis  obligatione  flnita,  velut 
principalis  tantùm  debitoris  hères  conveniri  potest. 

Sancit.  Il  calend.  januarii,  ce.  Coss.    (Impp.  Diocletian.  et 
Maximian.) 

Ibidem.  i     L'héritier  du  ûdéjusseur  est  tenu 

Trad.  de  M.  P.  A.  Tissot.  J  tout  comme  'e  débiteur  principal  • 
mais  s'il  est  à  la  fois  héritier  du  débite^/  et  du  ûdéjusseur' 
la  fidéjussion  est  éteinte,  et  il  ne  peut  être  poursuivi  que' 
comme  héritier  du  débiteur. 

Fait  le  1t  des  calend.  de  janvier,  sous  le  cons.  des  Césars. 

iEMPP.  LiOCLÉTIEN  ET  MaXIMIEN). 


18  Duranton.  caut.,    |     Les  engagements  des  cautions  passent 
n.  322.  j  à  leurs  héritiers,  porte  l'article  2017,  à 

l'exception  de  la  contrainte  par  corps,  si  l'engagement  ét'ait 
tel  que  la  caution  y  fût  obligée. 

L'engagement  d'une  .aution  n'ayant  rien  de  particulier 
qui  pût  le  faire  regarder  comme  étant  une  de  ces  obligations 
exclusi vendent  attachées  à  la  personne  du  débiteur,  on  u'aper- 
çoit  pas,  au  premier  coup-d'œil,  la  raison  qui  a  pu  porter  les 
rédacteurs  du  Code  à  penser  qu'il  était  utile  de  déclarer  ex- 
pressément qu'il  passerait  aux  héritiers  de  la  caution  ;  le 
principe  général  que  nous  stipulons  ou  promettons  pour 
nos  héritiers  comme  pour  nous-mêmes,  paraissait  en  effet 
devoif  rendre  superQue  cette  disposition  :  il  suffisait  de 
déclarer  que  les  héritiers  ne  seraient  point  passibles  de  la 
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contrainte  par  corps,  dans  le  cas  où  la  caution  y  était  sou- 
mise. Mais  ils  ont  puisé  les  règles  de  la  iiatière  dans  les 
ouvrages  des  auteurs,  qui  eux-mêmes  avaient  pris  leuft  dé<. 
sions  dans  le  Droit  romain,  et  le  §  2,  Instit.  de  Fidejussoribus^ 
dit  pareillement  que  fidejussor  non  tantùm  ipse  obligatur,  sed 
etiam  heredem  relinquit  obligatum  ;  or,  comme  les  Institutes 
de  Juslinien  ont  été  généralement  prises  dans  celles  de  Gaïus, 
où  cette  disposition  eiistait  aussi,  on  s'explique  comment  elle 
se  trouve  dans  le  Code  civil  ;  car  Gains  avait  cru  devoir 
avertir  que  l'engagement  du  fldéju3s.eur  passait  à  ses  héritiers, 
parce  que,  dans  l'ancien  Droit  romain,  robligation  de  l'es- 
pèce de  fldéjuo&aur  qu'on  appelait  sponsor  ne  passait  pas  aux 
siens  :  il  était  tout  personnel. 


"Voy.  Bousquet,  cité  sur  art.  1934. 


*  1  Rogron,  sur  ]  Passent  à  leurs  héritiers.  Les  héritiers  sont 
art.  2017  C.  N.  f  saisis  des  biens,  droi'î  et  actions  du  défunt, 
sous  ["obligation  d'acquitter  toutes  les  charges  de  U  succession. 
Tel  que  la  caution  y  fût  obligée.  Comme  dans  la  caution 
judiciaire  ;  parce  que  cette  obligation  étant  personnelle,  ne 
peut  passer  aux  héritiers. 


♦  4  MalevUle,  sur  1 
art.  2017  a  iV.    ) 


Conforme  à  la  loi  4,  ïï.  hic 


1938.  Le  débiteur  obligé 
à  fournir  une  caution,  doit 
en  présenter  une  qui  ait  la 
capacité  de  contracter,  qui 
ait  dans  le  Bas-Canada  des 
biens  suffisants  pour  ré- 
pondre de  l'objet  de  l'obli- 
;gation  et  dont  le  domicile 
tK)it  dans  les  limites  du 
Canada. 


1938.  The debtorwhois 
bound  to  find  a  surety 
must  offer  one  who  bas  the 
capacity  of  contracting, 
who  has  sufficient  proper- 
ty  in  Lower  Canada  to 
answer  the  obligation,  and 
whose  domicile  is  within 
the  limita  of  Canada. 
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*C.N.  2018.  \  fe  débiteur  obligé  à  fournir  une  caution, 
*  doit  en  présenter  une  qui  ait  la  capacité  de 
contracter,  qui  ait  un  bien  suffisant  pour  répondre  de  l'objet 
de  l'obhgation,.et  dont  le  domicile  soit  dans  le  ressort  du 
Tribunal  d'appel  où  elle  doit  être  donnée. 


*C.L  3011.  \  ^  débiteur  obligé  à  Tournir  une  caution 
>  doit  en  présenter  une  qui  ait  la  capacité  de 
contracter,  qui  ait  des  biens  suffisants  pour  répondre  de 
l'objet  de  l'obligation,  et  dont  le  domicile  soit  dans  le  ressort 
du  tribunal  où  elle  doit  être  donnée. 


''  )     Qui  satisdare  promisit,  ita  demùm 

jimpleSSe    Stioulatlnrifim     «atiarlafi'nnia 


*//•.  itu.  46,  fiV.  !,!)«■ 

fid.eimand.,L3.  Jimplesse  stipulationem 'satisdationis 
videtur,  SI  eum  dederit  accessionis  loco,  qui  obligari  potest, 
et  conveniri.  Caeterùm  si  dederit  servum  aut  filiumfamilias 
exquibus  causis  de  peculio  actio  non  datnr,  vel  mulierem 
qusB  auxiho  senatusconsulti  utitur,  dicendum  est  non  esse 
impletam  satisdationis  stipulationem.  Plané  si  non  idoneum 
fidejussorem  dederit,  magis  est  ut  satisfactum  sit  :  quia  qui 
admisit  eum  fidejubentem,  idoneum  esse  comprobavit 
IJlpunus"^  , 

Ibidem.  ^     Celui  qui  a  promis  de  cautionner 

Trad.  de  M.  Berthelot.  j  paroît  enfin  avoir  rempli  l'obligation 
de  cautionnement  s'il  a  donné  pour  obligé  accessoire  quel- 
qu'un  qui  puisse  être  obligé  et  actionné.  Car  s'il  a  donné  un 
esclave  ou  un  fils  de  famille  dans  des  cas  où  l'on  n'a  pas 
contre  eux  l'action  de  pécule,  ou  une  femme  qui  excipe  du 
sénatus-consulte,  on  doit  dire  que  l'on  n'a  pas  rempU  l'obli- 
gation de  cautionner.  Cependant  s'il  a  donné  une  caution 
insuffisante,  mais  acceptée,  il  est  plus  vrai  de  dire  que  l'on  a 
satisfait  ;  parce  que  celui  qui  a  accepté  cette  caution  l'a  ap- 
prouvée  comme  ".uffisante.  (Ulpien)* 
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*  2  Polhier  (Bugnet)^ }  390.  Lorsqu'un  débiteur  est  obligé, 
Oblig.,  n°  390  et  s.  )  soit  par  la  loi,  soit  par  le  juge,  soit  par 
la  simple  convention,  de  donner  à  son  créancier  une  caution  ; 
pour  que  la  caution  qu'il  présente  soit  recevable,  il  ne  suffit 
pas  qu'elle  ait  cette  première  qualité  qui  est  requise  avant 
toutes  choses,  et  qui  consiste  à  être  capable  de  s'obliger, 
comme  caution  ;  il  faut,  outre  cela  :  1°  que  cette  caution 
soit  solvable,  et  ait  un  bien  suffisant  pour  répondre  de  l'obli- 
gation à  laquelle  elle  accède. 

Lorsque  le  créancier  à  qui  la  caution  est  présentée,  con- 
teste sa  solvabilité,  ia  caution  doit  en  justifier  par  le  rapport 
des  titres  des  biens  immeubles  qu'elle  possède  ;  sinon  la  cau- 
tion doit  être  rejetée. 

Pour  juger  de  la  solvabilité  d'une  caution,  et  si  les  biens 
sont  suffisais  pour  répondre  de  la  dette,  on  n'a  pas  ordinai- 
rement égard  à  ses  biens  meubles,  attendu  que  ces  biens 
s'aliènent  facilement,  et  qu'ils  n'ont  pas  de  suite  par  hypo- 
thèque ;  néanmoins  lorsque  la  dette  est  modique,  et  qu'elle 
ne  doit  pas  durer  longtemps,  on  admet  pour  cautions  des 
marchands  qui  ont  un  commerce  bien  établi,  quoique  leur 
fortune  ne  consiste  qu'en  biens  meubles  ;  Basnage,  ibid. 

On  n'a  pas  d'égard  non  plus  aux  biens  immeubles  qui  sont 
litigieux,  ni  à  ceux  qui  sont  situés  dans  un  pays  trop  éloigné, 
la  discussion  en  étant  trop  difficile  ;  Basnage,  ibid. 

2°  La  caution  doit  être  domiciliée  sur  le  lieu  où  elle  doit 
être  donnée,  c'est-à-dire  dans  l'étendue  du  bailliage,  afin  que 
la  discussion  n'en  soit  pas  trop  difficile  :  Fidejussor  locuples 
videtur  non  tantùm  ex  facultatibus,  sed  ex  conveniendi  faciU- 
tate  ;  L.  2,  S.  Qui  satisd. 

On  est  néanmoins,  à  cet  égard,  plus  indulgent  envers  ceux 
qui  sonL  obligés  par  la  loi  ou  par  le  juge  à  donner  cautiou, 
qu'envors  ceux  qui  s'y  sont  soumis  volontairement  :  ceux-ci 
ne  doivent  pas  être  reçus  à  alléguer  qu'ils  n'en  peuvent 
trouver  sur  le  lieu,  s'étant  soumio  volontairement  à  en 
donner  ;  sibi  impuiare  debent  :  on  doit  facilement  admettre 
ies  autres  à  donner  pour  cautions  des  personnes  de  leur  pays, 
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lorsqu'il  n'en  peuvent  donner  dans  le  lieu  où  la  caution  doit 
être  donnée  ;  Basnage,  Despeisses. 

3°  Par  la  même  raison,  si  l'on  présentait  pour  caution  une 
personne  puissante,  le  créancier  pourrait  la  rejeter.  On 
pourrait  aussi  rejeter  une  personne  qui,  pa-  jn  droit  de 
committimm,  pourrait  traduire  le  créancier  dans  une  autre 
juridiction  (1),  ou  un  militaire  qui  serait  dans  le  cas  d'obtenir 
des  lettres  d'Etat  (2).  Voy.  Basnage,  Traité  des  Hypothèques^ 
p.  2,  ch.  2. 

C'est  encore  une  qualité  requise  dans  les  personnes,  qu'on 
présente  pour  cautions  judiciaires,  qu'elles  soient  sujettes  à 
la  contrainte  par  corps.  C'est  pourquoi  on  peut  rejeter  pour 
cautions  judiciaires  les  femmes,  les  ecclésiastiques  qui  sont 
dans  les  ordres  sacrés,  et  les  septuagénaires,  parce  que  ces 
personnes  ne  sont  pas  sujettes  à  cette  contrainte. 

Sur  la  forme  de  la  réception  des  cautions,  Voy.  l'ordon- 
nance de  1667,  tit.  28. 

391.  Si  la  caution  avait  les  qualités  lorsqu'elle  a  été  reçue, 
-nais  qu'elle  ait  cessé  depuis  de  les  avoir,  putà^  si  desolvable 
qu'elle  était  elle  est  devenue  insolvable,  le  débiteur  sera-t-il 
obligé  d'en  donner  une  autre  ? 

Il  faut  distinguer  :  il  y  sera  obligé»  si  c'est  une  caution 
légale  ou  judiciaire  :  Si  calamitas  insignis  fidejussoribus. 
vel  magiia  inopia  accidi,  ex  integro  satisdandum  erit  ;  L.  10,  § 
1,  qui  satisd.  coy.  ;  L.  4,  ff.  de  S'ipul.  prxt. 

Si  c'est  une  caution  conventionelle,  il  faut  distinguer.  Si 
je  me  suis  obligé  à  donner  une  caution  indéterminément,  et 
qu'en  exécution  de  cette  obligation  jen  aie  donné  une  qui 
depuis  est  devenue  insolvable,  il  faudra  que  j'en  donne  une 
autre  :  mais  si  j'ai  contracta  d'abord  sous  la  caution  d'un 
tel,  ou  que  je  me  sois  obligé  à  donner  un  tel  pour  caution, 
et  qu'il  devienne  ensuite  insolvable,  je  ne  puis  être  obligé 

('1)  Tous  ces  privilèges  sont  aujourd'hui  abolis.  (Bognet). 

{2)  Il  n'y  a  plus  de  lettres  d'Etal  ;  mais  on  comprend  qu'un  militaire 
-est  plus  difficile  à  poursuivre  judiciairement  qu'un  autre  citoyen.  (Bo- 
gnet.) 

deLoriuibr,  Bib.  vol.  16.  30 
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à  en  donner  une  autre,  parce  que  je  n'ai  promis  de  donner 
pour  caution  que  celui  que  j'ai  ùonaé. 

392.  II  nous  reste  la  question  de  savoir  si  celui  qui  est 
tenu  de  donner  une  caution,  peut  être  admis  à  donner  à  la 
place  des  gages  suffisants  pour  répondre  de  la  dette  ? 

Pour  la  négative,  or  allèg  Je  cette  maxime  de  droit  ;  Aliud 
pro  alio  invito  creditori  solvi  non  potest  ;  maxim«î  qui  a  lieu 
quand  môme  la  chose  qu'on  offrirait  serait  meilleure  :  d'où 
il  parait  suivre  que  le  créancier  à  qui  l'on  doit  une  caution, 
n'est  pas  obligé  de  recevoir  des  gages  à  la  place.  Nonobstant 
ces  raisons,  on  doit  être  facile  à  permettre  à  celui  qui  doit 
une  caution,  de  donner  des  gages  à  la  place,  lorsqu'il  ne  peut 
donner  de  caution  ;  parce  que  celui  à  qui  la  caution  est 
due,  n'ayant  d'autre  intérêt  que  de  se  procurer  une  sûreté, 
et  en  trouvant  dans  des  gages  autant, et  même  plus  (cùmplus 
caulionis  sU  in  re  quàm  in  personâ,  et  tutius  sit  pignori  incum- 
bire,  quàm  in  personam  agere),  ce  serait  de  sa  part  une  pure 
mauvaise  humeur  de  refuser  les  gages  à  la  place  de  la  cau- 
tion, si  ce  qu'on  lui  offre  pour  gages  peut  se  garder  sans  au- 
cun embarras,  sans  aucun  péril  ;  Basnage,  ibid. 


Voy.  Bou&(piet,  cité  sur  art.  1934. 


)     La  femme  et  le  fils  peuvent  s'obli- 
Jger  valablement  en  minorité,  pour 


*  Lamoignon,  Arrêtés^ 

m.  23,  art.  3. 
retirer  de  prison  son  mari,  sas  père  et  mère,  ou  l'un  d'eux. 


*  Rodier^  Quest,  Ord.  )  Si  la  caution  est  contestée,  sera 
1667,  Tii.  28,  art.  3,  |  donnée  copie  de  la  déclaration  de  ses 
biens,  et  les  pièces  justificatives  seront  communiquées 
sur  le  récépissé  du  Procureur,  et  sur  la  première  assi- 
gnation à  comparoir  pardevant  le  Commissaire,  sera  pro- 
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cédé  sur  le  champ  à  la  réception  ou  rejet  de  la  Caution, 
et  seront  les  Ordonnances  du  Commissaire  exécutées, 
nonobstant  oppositions  ou  appellations,  et  sans  y  préju- 
dicier.  Défendons  à  tous  Juges  de  donner  aucuns 
Appointements  à  mettre,  en  droit,  ou  de  contrariété, 
sur  leur  solvabilité  ou  insolvabilité. 

Question  première.  Que  faut-il  faire  $i  la  caution  est  con- 
testée ?~-Si  celui  en  îaveur  de  qui  la  caution  est  ordonnée, 
conteste  la  caution  offerte,  c'est-à-dire,  sa  solvabilité,  ou  par 
acte,  ou  verbalement  pardevant  le  commissaire,  et  qu'il  n'ait 
pas  déjà  eu  communication  de  l'état  des  biens  de  la  caution, 
le  Juge  ou  commissaire  ordonnera  que  cet  état  sera  donné 
et  communiqué  avec  les  pièces  justificatives.  Cette  commu- 
nication peut  être  faite,  ou  par  signification  de  copie,  ou  par 
exhibition  et  remise  des  actes  en  original  à  la  partie  ou  au 
Procureur  qui  en  fait  son  chargement  ;  on  revient  devant  le 
commissaire,  on  discute  cet  état  et  ces  actes;  le  commissaire 
juge  sommairement  sur  ces  contestations  ;  s'il  croit  la  cau- 
tion sufiQsante  il  la  reçoit,  sinon  il  ordonne  qu'on  en  fournira 
une  autre,  et  il  faut  revenir  à  procéder  comme  dessus. 

Pour  contester  utilement  une  caution,  on  doit  dire,  ou  que 
ses  biens  ne  sont  pas  d'une  valeur  suffisante,  eu  égard  à  la 
nature  et  à  l'importance  de  l'objet,  ou  que  ses  biens  sont  déjà 
chargés  d'hypothèques  considérables  qui  en  absorbent  pres- 
que la  valeur,  ou  que  ses  biens  ne  sont  pas  de  nature  à  pou- 
voir être  regardés  comme  solides  ;  par  exemple,  si  s'étoient 
des  moulins  sur  des  rivières  sujettes  à  de  fréquentes  irrup- 
tions. On  comprend  par  là  que  pour  établir  la  solvabilité 
d'une  caution,  il  faut  qu'elle  ait,  comme  l'on  dit,  des  biens 
au  soleil  ;  car  des  meubles,  ou  un  fonds  de  commerce,  quel- 
que  considérables  qu'ils  fussent,  pourroient  aisément  être 
dénaturés,  Louet,  lett.  C,  somm.  IX.  Des  rentes  constituées 
à  prix  d'argent  et  bien  établies,  peuvent  être  regardées  comme 
des  effets  solides,  en  prenant  la  soumission  de  la  caution  de 
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ne  pas  les  aliéner,  et  en  faisant  signifier  cette  soumission  au 
débiteur  de  ces  rentes. 


^Bornier,  Conf.  sur  TU.  28  i  Est  contestée.  ]  Par  l'Ordonnance 
art.  3.  Ord.  de  1667.  J  de  Charles  IX.  de  l'an  1563,  arti. 
cle  9,  les  condamnez  à  garnir  ou  à  payer  pnr  provision  en 
baillant  caution,  étoient  contreints,  pendant  le  débat  de  la 
sufiBsance  de  la  caution,  de  consigner. 

Copie  de  la  déclaration  de  ses  biens.  ]  Cela  ne  s'observe  pas 
dans  les  Jurisdictions  Consulaires,  d'cwtant  que  par  ie 
Règlement  fait  par  Sa  Majesté  le  3  Août  1668,  art.  9,  il  est 
dit,  que  les  Marchands  et  Negocians  sous  les  privilèges  des 
Foires  de  Lyon  notoirement  solvables,  seront  reçus  pour  cautions 
comme  ils  ont  été  cidevant,  en  exécution  des  Sentences  et  des 
Jugemens  des  Juges-Conservateurs,  sans  qu'ils  soient  tenus  de 
donner  déclaration  et  dénombrement  de  leurs  biens,  meubles  et 
immeubles  ;  et  le  motif  de  cet  Arrê;  est,  que  les  Marchands 
n'ont  pas  des  effets  plus  solides  qu'un  fond  inconnu  qui  se 
trouve  en  leur  crédit  et  réputation. 

Seront  communiquées.  ]  En  cas  que  le  Procureur  ne  veuUle 
pas  les  recevoir,  elles  pourront  lui  être  offertes  par  acte. 

A  la  réception.}  C'est  au  débiteur  qui  présente  la  caution 
pour  être  reçue,  à  prouver  qu'elle  est  soivabie,  et  non  pas  au 
créancier.  Bouvot,  tom.  2,  in  verbo,  Fidejusoeurs,  quest  17. 
Défendons.}  C'est  pour  retrancher  et  supprimer  les  lon- 
gueurs qu'il  pourrait  y  avoir  pour  empêcher  l'exécution  des 
Sentences  de  provision  ;  et  le  Commissaire  ordonne  seule- 
ment  que  le  Demandeur  en  présentera  une  autre. 

Insolvabilité.  ]  La  caution  qui  ne  possède  que  des  meubles 
sans  avoir  aucun  bien  immeuble,  n'est  pas  suffisante,  d'au- 
tant  que  les  meubles  n'ont  point  de  suite  par  hypoteque,  et 
que  se  pouvant  facilement  divertir,  on  n'y  peut  établir  au- 
.cune  sûreté.  Ainsi  jugé  par  Arrêt  rapporté  par  M.  Louet, 
lettre  C.  chap.  9,  et  c'est  pour  cela  qu'aux  Requêtes  du  Palais 
•et  au  Ghâtelet  de  Pari?,  l'on  a  accoutumé  de  demander  que 
la  caution  baille  déclaration  de  ses  immeubles. 
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=<=  4  MaleviUe,  sur  \  On  avait  mis  dans  le  projet  de  cet  article 
art.  2018  C.  N.  J  que  la  caution  ne  pourrait  être  prise  que 
dans  le  département  où  elle  devrait  être  donnée.  Il  fut  ob- 
servé que  ce  serait  trop  restreindre  Ja  faculté  de  cautionner, 
et  on  rétendit  à  tout  le  ressort  du  tribunal  d'appel. 

La  loi  ff.  qui  satisd.  cog.  dit  fldejussor  videtur  idoneus,  non 
tantùm  ex  facultatibus,  sed  etiàm  ex  conveniendi  facilUatt. 


*  14  ?ani.  frs.,  suT-i     10.  Le  Sénatus-Consulte  Vellélen  dé- 
or/.  201 8  C.  JV.      j  fendait  aux  femmes  de  se  rendre  cau- 
tions pour  les  dettes  d'autrui,  même  pour  celles  de  leurs 
maris. 

On  appelle  ainsi  une  Ordonnance  du  Sénat  de  Rome,  qui 
prononçait  la  nullité  de  toutes  ist»  obligations  contractées 
par  les  femmes  pour  autrui. 

Dès  les  premiers  tems  de  l'Empire  Romain,  Auguste  avait 
défendu  aus  femmes,  par  un  Edit,  de  cautionner  leurs  maris. 
Claude  renouvella  cette  défense  par  une  Loi  semblable  ; 
mais  il  paraît  que  ces  Edits  étaient  tombés  en  désuétude,  ou 
étaient  mal  exécutés. 

Dans  la  suite,  le  Consul  Velleids  Tutor  et  son  collègue 
proposèrent  au  Sénai  de  prendre  en  considération  les  obli- 
gations de  toutes  espèces  arrachées  à  la  faiblesse  ou  à  la 
complaisance  des  femmes,  et  qui  absorbaient  leur  patrimoine. 
Sur  cette  proposition,  le  Sénat  rendit  le  Sénatus-Consulte 
appelé  Vellétm  du  nom  de  son  auteur,  par  lequel,  en  renou- 
vellant  les  défenses  faites  par  Auguste  et  Claude  l'un  de  ses 
successeurs,  il  déclara  nuls  tous  les  engagements  contractés 
par  les  femmes  pour  autrui,  et  refusa  toute  action  à  ceux  au 
profit  de  qui  ces  obligations  auraient  été  passées. 

11.  Ce  Sénatus-Consulte  et  les  Lois  ^stérieures  que  firent 
■les  Empereurs  Romains  en  interprétation  de  ses  dispositions, 
turent  reçus  dans  notre  Législation.  Ils  paraissent  avoir 
fait  long-lems  le  Droit  commua  de  la  France.    Elles  furent 
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insérées  expressément  daas  la  rédaction  de  plusieurs  cou- 
tûmes. 

Henri  IV,  par  un  Edit  du  mois  d'août  de  l'année  1606 
dérogea  à  cette  Législation,  et  déclara  valables  les  obliga-' 
tions  que  les  femmes  auraient  souscrites  pour  un  tiers.  Cet 
Edit  fut  d'abord  enregistré  au  Parlement  de  Paris,  mais  il 
ne  fut  exécuté  que  dans  les  Provinces  dont  les  coutumes 
n  avaient  ijas  de  dispositions  contraires.  Cet  Edit  fut  depuis 
enregistré  au  Parlement  de  Bourgogne  ;  et  l'exécution  en 
fut  orioanée  dans  la  Bretagne  par  une  Déclaration  de  1683 
enregistrée  au  Parlement  de  cette  province.  Un  Edit  enre- 
gistré au  Parlement  de  Franche-Gomté,  du  mois  de  novem- 
bre 1703,  ordonna  aussi  l'exécution,  dans  son  ressort  de 
l'Edit  de  1606.  ' 

Enfin  l'autorité  du  Sénatus  Consulte  Velléïen  fut  res 
tremte  aux  Parlemens  de  Droit  écrit.  Cependant  celui  de 
Normandie  a  constamment  retenu  cette  Loi,  et  elle  a  toujours 
été  en  vigueur  dans  son  ressort. 

12.  Justinien  avait  permis  aux  femmes  qui  s'obligeaient  de 
renoncer  à  l'exception  résultante  de  ce  Sénatus-Consulte 
Quelques  Parlemens  où  il  était  observé,  avaient  admis  la 
Novelle  de  Justinien;  d'autres,  comme  celui  de  Normandie 
l'avaient  rejetée.  ' 

Le  Code  civil  ne  parle  point  de  ce  Sénatus-Consulte.  On 
peut,  en  conséquence,  demander  s'il  doit  encore  être  observé  » 
La  réponse  «st,  que  le  Code  civil  ayant  abrogé  tous  les 
statuts  particuliers,  ce  Sénatus-Consulte  se  trouve  compris 
dans  cette  disposition  générale.  Ainsi  il  n'y  a  aucun  doute 
que,  depuis  le  Code  civil,  les  obligations  contractées  par  les 
femmes  pour  des  tiers,  dans  toute  l'étendue  de  l'Empire  ne 
soient  valables.  ' 

A  l'égard  de  ce^js  souscrites  avant  la  promulgation  de  la 
Loi  d'abrogation,  il  faut  suivre  les  statuts  et  la  jurisprudence 
qui  s'observaient  à  l'époque  où  elles  ont  été  contractées  dans 
les  lieux  où  les  femmes  obligées  avaient  alors  leur  domicile 

Qaunt  au  surplus  de  l'article  qui  nous  occupe,  et  sur  les 
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autres  qualités  que  doivent  avoir  les  cautions,  voye^  le 
Traité  des  Obligations  de  M.  Pothier. 

13.  Le  premier  projet,  et  eiui  de  la  section  de  Législation 
portoient,  qu(  'a  caution  devait  être  domiciliée  dans  le  dé- 
partement où  elle  est  donnée. 

Cette  disposition  a  essuyé  de  la  contradiction  lors  des  dis- 
eussions.  On  a  dit  que  c'étoit  trop  gôner  le  débiteur.  On 
a  proposé  de  substituer  le  ressort  de  la  Cour  d'appel  au  dé- 
parUiment,  et  cette  proposition  a  été  adoptée. 

Au  reste,  cela  n'a  lieu  que  pour  la  caution  discutée.  Celle 
dont  les  parties  conviennent  peut  avoir  son  domicile  partout. 


1939.  La  solvabilité 
d'une  caution  ne  s'estime 
qu'eu  égard  à  ses  proprié- 
tés foncières,  excepté  en 
matières  de  commerce,  oa 
lorsque  la  dette  est  modi- 
-que  et  dans  les  cas  où  il  en 
•est  disposé  autrement  par 
quelque  loi  particulière. 

On  n'a  pas  égard  aux 
immeubles  litigieux. 


1939.  The  solvency  of 
a  surety  is  estimated  only 
with  regard  to  hi  real 
property  ;  except  in  com- 
mercial matters,  or  when 
the  debt  is  small,  and  in 
cases  otherwise  provided 
for  by  some  spécial  law. 

Litigious  immoveables 
are  not  taken  mto  accouut. 


*a  N.  2019. 


)     La  solvabilité  d'une  caution  ne  s'estime 
j  qu'eu  égard  à  ses  propriétés  foncières,  excepté 

en  matière  de  commerce  ou  lorsque  la  dette  est  modique. 
On  n'a  point  égard  aux  immeubles  litigieux,  ou  dont  la 

discussion  deviendrait  trop  difficile  par  Téloignement  de 

leur  situation. 

*jf.  Liv.  50,  Tit.  17,  De  î     Plus  cautionis  in  re  est,  quàm  in 
reg.  jur.,  L  25.        j  persona.  (Pomponius). 

Ibidem.  i     II  y  a  plus  de  sûreté  dans  les  obliga- 

Trad.  de  M.  Berthelot.  )  tions  réelles  que  dans  les  personaellea. 

(POMPOMUS). 
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*  2  PotMer  (Sugne:),  |     Par  le  droit  romain,  les  femmes  ne 
Oblig.,  no  388.       .  pouvaient  s'obliger  comme  cautions 
pour  les  affaires  des  autres ,  le  sénatus^jousulto  Veliéien 
infirmait  leur  obligation. 

Justinien,  par  sa  Novelle  134,  cap.  8,  avait  permis  aur 
femmes,  en  ^'obligeant,  de  renoncer  à  l'exception  que  leu,- 
donnait  ce  sénatus-ccnsalte.  > 

Ce  droit  a  été  autrefois  cxiixi  en  France  :  mais  comme  la 
clause  de  renonciation  au  sénatus-consulte  Velleien,  qui  était 
devenue  de  style  dans  les  actes  des  notaires,  en  rendait  l'effet 
mutile,  et  qu'il  n'en  pouvait  résulter  que  des  procès,  il  a  plu 
au  roi  Henri  IV  d'abroger  entièrement,  par  f?on  édit  de  1606 
le  droit  du  sénatus-  consulte  Veliéien  ,  et,  en  conséquence' 
il -n'a  plus  lieu  dans  tout  le  ressort  du  Parlement  de  Paris' 
où  cet  édit  a  été  enregistré.  ' 

En  Normandie,  où  il  ne  l'a  pomt  été,  le  droit  du  Veliéien 
y  est  observé  dans  toute  sa  rigueur  ;  et  la  Novelle  qui  per- 
mettait aux  femmes  d'y  renoncer,  n'y  est  pas  suivie. 

Dans  cette  diversité  de  jurisprudence  (1),  on  doit  suivre  la 
loi  du  heu  du  domicile  qu'avait  la  femme  lorsqu'elle  a  con- 
tracté le  cautionnement  ;  car  les  Icis  qui  rJ   lent  les  obliga- 
tions des  personnes,  telle  qu'est  le  Veliéien,  qui  ne  permet 
pas  aux  femmes  de  s'obliger  pour  autrui,  sont  des  statuts 
personnels,  qui  exercent  leur  empire  sur  toutes  les  personnes 
qui  y  sont  soumises  par  le  domicile  qu'elles  ont  dans  leu. 
territoire,  en  quelque  lieu  que  soient  situés  les  biens  de  ces 
personnes,  et  en  quelque  lieu  qu'elles  contractent.  C'est  pour- 
quoi, si  une  femme  domicilée  en  Normandie,  se  rendait  cau- 
tion pour  quelqu'un  ;  quoique  l'acte  du  cautionnement  fût 
passé  à  Paris,  où  le  Veliéien  est  abrogé,  le  cautionnement 
serait  nul, 

Voy.  Bousquet,  cité  sur  art.  1934  et  Pothier,  sur  art.  1938. 

(1)  Aujourd'hui,  dans  toute  la  France,  la  femme  majeure  non  mariée, 
et  la  femme  mariée  dûment  autorisée,  peuvent  se  porter  cautions  des 
obligations  d'autrui.  (Bdghet.) 
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*  Serres,  Int.  au  Dr.  frs..  )     Il  faut  /liro  »  „         i    , 
Liv  3   r«7  2i  «  Afti      \  ,      ^autdire  à  pbu-prfts  la  même 
Liv.à,  TU  21,  p.  m.     Ichose  des  Prêtres   et  autres  ner- 
sonnes  constituées  es  Ordres  sacrés,  d'autant  plus  Zl  s^n 
exempts  de  la  contrainte,  suivant  rOrdouuance  de  Blo  s  ar 
07,  et  la  Déclaration  du  30  Juillet  1710,  et  que  le  caut  onne 
men.  eur  est  môme  défendu  parles  saints  Canons     ce  oui 
n  empoche  pas  pourtant  qu'ils  ne  puissent  se  ronare  iau  ion 
volontaires    et  qu'alors  ils  ne  soient  tenus  et  obligTs    en 
vertu  de   leur  cautionnement,  sur  les  biens  de  leur  pktri 
morne  et  les  fruits  de  leurs  BénéQces.  ^ 


7/2^9  C'rîfo"^'  'ITT  ''''''''  l'article  est  con- 
art  my  a  N.    i  forme  à  la  loi  15  S.  qui  satisd.  coa    vlus 

Seubles  ''  ""^  '"  ""'^"^^^'^^  -*  — -'  des 
La  deuxième  partie  ne  fixe  point  la  distance  hors  de 
laquelle  on  peut  refuser  le  cautionnement  qui  doit  porter 
sur  des  immeubles  ;  on  pourrait,  par  i-'.ntité  de  rai  n^et  de 
sujet,  se  régler  sur  l'article  2018. 


19  JO.  Lorsque  la  cau- 
tion, reçue  par  le  créancier 
volontairement,  ou  en  jus- 
tice, devient  ensuite  in- 
solvable, il  doit  on  être 
donné  une  autre. 

Cette  règle  reçoit  ex-, 
ception  dans  le  cas  seule- 
ment où  la  caution  n'a  été 
donnée  qu'en  vertu  d'une' 
convention  par  laquelle  le 
créancier  a  exijré  une  telle 
personne  pour  caution. 


.  1940.  Whenthesurety, 
m  conventional  or  judi- 
cial  «uretyship,  becomes 
insolvent,  auother  must 
be  found. 


Thîs  ruie  admits  of  ex- 
ception in  the  case  only 
|in  which  the  surety  was 
iolely  given  in  virtue  of 
an  agreement  by  which 
the  creditor  bas  required 
that  a  certain  person 
should  be  the  surety. 
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(ARTICLE  1940.] 

)     Lorsque  la  caution  reçue  par  le  créancier, 
)  volontairement  ou  en  justice,  est  ensuite  de- 
venue insolvable,  il  doit  en  être  donné  une  autre. 

Cette  règle  reçoit  exception  dans  le  cas  seulement  où  la 
caution  n'a  été  donnée  qu'en  vertu  d'une  convention  par 
laquelle  le  créancier  a  exigé  une  telle  personne  pour  caution. 


*  a  L  3012.— Semblable  au  C.  N. 


*  ff.  Liv.  2,  TU.  8,  Qui  )     Si  ab  arbitro  probati  sunt  fidejus- 
satisd.  cogant.,  £.10.  )  sores.,  pro  Iccupletibus  habendi  sunt: 
cùm  potuerit  querela  ad  competentem  judicem  deferri. 

§  1.  Qui  ex  causa  improbat  ab  arbitro  probatos,  aliàs  ira- 
probatos  probat  :  multoque  magis,  si  sua  voluntate  accepit 
fidejussoreSjContentus  bis  esse  débet.  Quod  si  medio  tempore 
calamiias  fldejussoribus  insignis,  vel  magna  inopia  accidit, 
causa  cognita  ex  inlegro  satisdandum  erit.  (Paulus). 

Ibidem,  \     Si  les  répondans  sont  déclarés  sufiBsans 

Trad.  de  Si.  Bulot.  )  par  l'arbitre,  ils  doivent  être  regardés 
comme  tels  ;  parce  qu'on  auroit  pu  se  plaindre  de  son  juge- 
ment devant  le  juge  compétent. 

§  t.  Celui  qui  refuse  pour  une  raison  quelconque  les  ré- 
pondans approuvés  par  l'arbitre,  ou  qui  approuve  ceux  qui 
ont  été  refusés,  et  à  plus  forte  raison  celui  qui  reçoit  un 
répondant  qui  lui  convient,  doit  s'en  contenter.  Si  dans  le 
temps  intermédiaire,  les  répondans  ioiiffrent  des  pertes  no- 
tables, ou  tombent  dans  une  grande  indigence,  il  faudra 
donner  une  nouvelle  caution.  (Paul). 


Voy.  Bousquet,  cité  sur  art.  1934,  Digeste  et  Pot  hier,  cités 
sur  art.  1938. 
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*!t^ZTr  7  \     ^'  '^'''  *"  ^'''  ''''"«'^  ""«  '^"^^  Parce  aue 

a  t.  2020  (7.  iV.  1 8î  as  la  sûreté  de  cette  caution  b  créant 

n'aurait  pas  contracté  avec  le  débiteur  principai  ' 

Une  telle  personne.  Alors  le  défaut  de  caution  r  ^uJ-e  .Jo  H 

volonté  môme  du  créancie;'.  ^ 


*lmTc'T \     """  rf'""  ''  ^^^'^'^«°°  ^vai-  présenté 
arf^O^nc.  M    j  un  article  ainsi  conçu  • 

mtme  elle  deviendrait  insolvable.  '  ^ 

On  opposa  la  doctrine  de  Pothipr  Pf  on  ««•»►    a 

c^t-^^^r^z^x-^ 

vient  insolvable,  il  faut  en  donner  une  autre;  Sau'à 
égard  des  conventionnelles,  il  faut  faire  une  nôuS  dis 
Unction  ;    sije  me  suis  obligé  à  donner  une  cauUon  indétr 
minement,  et  qu'en  exécution  de  cette  obligat^'on  i'en   n 
onné  une  qui  depuis  est  devenue  insolvalble  il  faudra  a!ie 

iluti  rS'un"ter^"  '  "^^^  ^^  ^'''  ^^"'^^^'^  d'abord  sous' 
caution  a  un  tel,  ou  que  je  me  sois  obligé  à  donner  un  t^l 

pour  caution,  et  qu'il  devienne  ensuite  insolvableTnë  oeux 
ereobhgé  àen  donner  une  autre,  parce  que  je  n'ai' promne 
donner  pour  caution  que  celui  que  j'ai  donné  en  effet 
0.1  était  d'accord  pour  le  cas  des  cautions  judiciaires  ou 

oïenl  T:  '" ''^^"^^  ^^"^°"P  -^  ^-  cam"on   Tn  Jn 
ZnltéTr'?  '"  ^'^'^«^«^-ées.   D'un  côté  on  allé- 
guait 1  intérêt  du  créancier  qui  n'avait  entendu  prêter    aue 
s  bonne  caution,  de  l'autre  celui  du  débiteur  q^c^Te  pour 
ra;   pas  facilement  en  trouver  un  a  autre;  ceuxl  d  sa Lnt" 

nétaU  Z^r  ''  ^'^"''  ''  ""^  distinction  d    P    Me 
n  était  fondée  sur  r.en,  et  que  le  créancier  n'avait  pas  moins 
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volontairement  accepté  la  caution  d'abord  indéterminée  que 
la  déterminée. 

Cependant  l'autorité  de  Pothier  l'emporta. 

La  loi  8,  §  3,  u".  qni  tatisd  cog.,  dit  qu'il  faut  donner  une 
nouvelle  caution,  si  la  première  est  devenue  héritière  du 
débiteur  principal  ;  la  loi  4,  ut  in  possess.  le  veut  do  môme, 
si  la  première  caution  est  décédée  ;  la  loi  10,  ff.  qui  satisd. 
cog.  qui  est  celle  que  Pothier  cite,  et  la  loi  4,  ff.  de  prxt.  sil- 
pu/.  5t  magna^  inopia  accidit^  vel  cautum  esse  desiit.  Mais  la 
loi  3,  §.  3,  ff.  ut  in  possess.  décide  formellement  qu'il  n'y  a  pas 
lieu  à  donner  une  nouvelle  caution,  parce  que  la  caution 
acceptée  était  dès-lors  insolvable,  le  créancier  devant  se 
l'imputer.  I^  ne  paraît  pas  que  la  sous-distinction  de  Pothier 
fût  fondée  sur  aucune  loi  précise,  ni  admise  môme  dans  la 
jurisprudence. 

Mais  i)  y  a  un  arrôt  au  Journal  des  Audiences,  du  7  mars 
1618,  qui  a  jugé  que  si  la  caution  d'une  rente  devenait  insol- 
vable, le  débiteur  était  obligé  d'en  donner  une  autre.  On  ne 
parla  pas  de  cas  dans  la  discussion,  parce  qu'on  regarde  ces 
rentes  comme  hors  d'usage;  maison  cita  le  cas  du  bail  d'une 
usine,  fait  sous  une  caution  qui  doit  répondre  de  l'entretien 
et  des  dégradations  par  ie  fermier.  Si  cette  caution  devient 
insolvable,  dit-on,  et  que  le  fermier  ne  soit  pas  obligé  d'en 
donner  une  autre,  le  propriétaire  est  sans  garantie,  et  la  con- 
vention éludée.  Mais  cette  objection  s'appliquerait  aussi  bien 
aux  cautions  conventionnelles  déterminées,  qu'aux  indéter- 
minées. 

Quoiqu'il  en  soit,  c'est  à  l'article  adopté  qu'il  faut  se  tenir. 


*  14  Pand.  frs.,  sur  i  14.  Le  premier  projet  adoptait  la  dis- 
art.  2020  C.  N.  \  tinclion  de  M.  Pothier  entre  la  caution 
stipulée  iudéterminément,  et  la  caution  fournie  sur  l'indica- 
tion du  créancier.  Il  ne  déchargeait  le  débiteur  de  l'obliga- 
tion de  donner  une  nouvelle  caution  que  dans  ce  dernier  cas. 
Telle  était  aussi  la  décision  des  Lois  Romaines. 
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Lp«  membres  de  la  section  de  Législation  du  Conseil,  dans 
leur  projet  avaient  changé  ce  principe,  et  déchargé  indis- 
tinctement e  débiteur  de  fournir  une  nouvelle  cauUor^ 

Lors  de  la  lecture  au  Conseil,  M.  Régnant  (de  St.-Jean- 
dAngely)  attaqua  le  principe  de  la  nouvelle  disposition,  et 
reclama  la  distinction  faite  par  M.  Pothier 

M.  le  Conseiller  d'Etat  Treilhard  répendit,  jue  dans  l'un 
et  1  autre  cas,  l'obligation  de  fournir  cauUon  ^est  éga"emen" 
remplie.    Cette  opinion  fut  embrassée  et  soutenue  par  M. 

Cependant,  la  justesse  de  la  distinction  faite  par  les  Lois 
Romames,  et  suivie  par  M.  Pothier,  eat  évidente. 

Lorsque  le  contrat  porte  purement  et  simplement  la  con- 
vention qu  il  sera  donné  caution,  et  que  le  débiteur  en  a 
fourni  une  qui,  depuis,  est  devenue  insolvable,  il  n'a  pas 
rempli  son  obligation,  car  il  s'est  obligé  de  fournir  une  eau- 
tion  solvable,  et  qui  fût  telle  jusqu'à  l'accomplissement  de 
1  engagement  principal. 

Mais  quand  le  créancier  a  demandé  une  certaine  personne 
pour  caution,  le  débiteur  a  fait  tout  ce  à  quoi  il  était  obligé 
en  donnant  la  personne  indiquée  ;  il  ne  s'est  point  soumis  à 
en  fournir  une  autre  :  le  créancier  n'a  voulu  que  cette  per- 
sonne.  H  a  uniquement  et  entièrement  suivi  sa  foi  •  si  eUe 
devient  insolvable,  il  ne  peut  pas  s'en  plaindre. 

Ces  principes  ont  été  défendu.s  par  S.A.  S.  M. l'Archi-Chan- 
ceher  de  l'Empire,  MM.  le  Sénateur  fronchet  et  Portalis  Ils 
ont  déterminé  le  rejet  de  l'article  proposé  par  la  section,  et 
le  Conseil  est  revenu  à  celui  du  premier  projet  qui  a  été 

Oe  cette  manière,  les  vrais  principes  ont  été  mainteaus. 

10  Quelques  auteurs  enseignent  qu'U  y  a  cependant  un  cas 
ou  le  débiteur  qui  a  fourni  une  caution,  même  indéterminée 
nest  pas  obligé  d'en  donner  une  autre  si  eUe  devient  insoll 
vable.  C'est  celui  de  la  constitution  de  rente  perpétuelle. 

L'effet  de  cette  obligation,  disent-ils,  dans  le  cas  où  le  dé- 
biteur no  pourrait  pas  trouver  une  nouvelle  caution,  serait 
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*  r  JV  202*  \  La  caution  n'est  obligée  envers  le  crtan:ier 
Jàle  payer  qa'à  défaut  du  débiteur,  qui  doit 
être  prealablemt.it  discuté  dans  ses  biens,  à  moins  que  h 
caution  n'ait  renoncé  au  bénéfice  de  discussion,  ou  à  moins 
qu'elle  ne  se  soit  obligée  solidairement  avec  le  débiteur  ;  au- 
quel cas  l'efTet  de  son  engagement  se  règle  par  les  principes 
qui  ont  été  établis  pour  les  dettes  solidaires. 


■i 


*r  f  ^n!4  t  ^*  eûution  n'est  obligée  envers  le  créancier 
qu'à  le  payer  au  défaut  du  débiteur,  qui  doit 
être  préalablement  discuté  dans  ses  biens,  à  moins  que  h 
caution  n'ait  renoncé  au  bénélice  de  discussion,  ou  qu'elle 
^e  soit  obligée  solidairement  avec  le  débiteur,  auquel  cas 
l'effet  de  son  encagemeîit  se  règle  par  les  mômes  principes 
qui  ont  été  ci-desaus  établis  pour  les  dettes  solidaires. 


*  Novelle,  Collât.  1,  )  Gap.  I  Si  quis  igitur  credlderit,  et  fide- 
TU.  4,  ch.  1,  2.  )  jussoremau^maadatoremautsponsorem 
acceperit  :  ia  non  primvim  adversus  mandatorem,  aut  flde- 
jussoiem  aut  spousorem  accédât  :  neque  negligcns,  débitons 
intercessoribus  molestus  sit  :  sed  veniat  primùm  ad  eumqui 
aurnm  accepit,  debitumque  contraxit  :  et  si  quidem  inde  re- 
ceperit,  ab  aliis  abslineat  ;  quid  euim  ei  in  extraneis  erit,  à 
debitore  corapieto  1  Si  verc  non  valuerit  à  debitore  recipere 
aul  in  partem  aut  in  totum  ;  secmdum  qaod  ab  eo  non  po- 
tuerit  recipere,  secuudum  hoc  ad  fldejussorem,  aut  sponso- 
rem,  aut  mandatorem  veniat,  et  ab  illo  quod  reliquum  est, 
sumat  :  et  si  quidem  priEsentes  ei  consistant  ambo,  et  princi- 
palis  et  intercessor,  et  aut  mandator  aut  sponsor  :  hoc  omni 
servetur  modo.  Si  vero  intercessor,  aut  mandator,  aut  qui 
sponsioni  se  subjecerit,  adsit  :  principalcn  vero  abesse  con- 
tigcrit,  acerbum  est,  creditorem  mittere,  alio,  cùm  possit 
mox  intercessorem,  aut  mandatorem,  aut  sponsorem  exigera. 
Sed  et  hoc  quidem  curandum  est  à  nobis  possibili  modo  : 
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do  le  contraindre  au  rembcurseruent  du  capital  ;  or.  cela  est 
contre  l'essence  du  contrat  de  constitution  Se  re^te.  Le  ôéhl 
teur  qui  sert  bien  les  arrérages  ne  peut  p,=  être  forcé  au 

C'est  une  erreur.   Il  est  bien  vr.i  que  l'on  ne  peut  pas  sti- 

l^ir.  T'"'  ''.  '^°^-"'^''°'^  qu^  dans  le  ca!  où  la 
aution  deviendra  insolvable,  le  débiteur  de  la  rente  sera 
tenu  au  remboursement  sans  en  pouvoir  donner  une  autre  • 
irais  non  que  le  créancier  ne  puisse  pas  demander  la  sûreté 
qu'il  a  perdue. 

CHAPITRE  DEUXIÈME.    |       CHAHER  SECOND. 

DE  L'LFFKT  DD   CAUTIONNSMBNT.     OF  THE  EFFKCT  OF  Sni.KTVSmP. 


fiECTION  I. 

DE  l'effet  du  CAUTIONNEMEiVT 
ENTRE  LE  CRÉANCIER  ET  LA 
CAUTION. 


1941.  La  caution  n'es: 
tenue  à  l'exécution  de  l'o- 
bligation qu'à   défaut   du 
débiteur  qui  doit  être  pré- 
alablement   discuté    dans 
ses  biens,  à  moins  que  la 
caution  n'ait  renoncé  au 
bénéfice  de  discussion,  ou 
à  moins  qu'elle   ne  soit 
obligée  solidairement  avec 
le  débiteur,   auquel    cas, 
1  effet  de  son  engagement 
se  règle  par  les  principes 
établis  pour  les  dettes  so- 
liduires- 


8EGTI0N  I, 

OF  THE  BFFECT  OF  SURKTVSHIP 
BfiTWEEN  THE  CRKDITOR  MiD 
fHB  SURETY. 


1941.  The  euretyisliable 
only  upon  the  default  of 
the  debtor,  who  must  pre- 
viously  be  discussed,  un- 
less    the   surety   has  re- 
nounced    the    benefit    of 
discussion,  or  has  bo'ind 
himself  jointly  and  sever- 
ally  with  the  debtor,  in 
whieh  caae  his  liability  ia 
governed  by  the  rules  es- 
tablished  with  respect  to 
joint  and  several  ob  iga- 
tions. 
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non  enim  erat  quoddam  hic  aatiquse  legi  datum  pro  sana- 
tione  remedium  ;  quamvis  Papinianus  maximus  fuerit,  qui 
hoc  pnmitus  introduxit.  Probet  igitur  intercessorem,  aut 
sponsorem,  aut  mandatorcm  :  et  causse  praesidens  judex  de 
tempus  intercessori  (idem  est  dicere,  sponsori  et  mandatori) 
volenti  principalem  deducere  :  quatenus  iile  priùs  sustineat 
coaventiouem  :  et  sic  ipse  in  ultimum  subsidium  servetur  ; 
siique  solatio  intercessori,  aut  sponsori,  et  mandatori  in  hoc 
quoque  judex  :  fidejussoribus  enim  et  talibus  prodesse  sanci- 
tum  est,  ut  illo  deducto,  intérim  conventione  liberentur,  qui 
pro  eo  in  mokstia  fuerunt.  Si  vero  tempus  in  hoc  indultum 
ex  ssserit  (convenit  namque  etiam  tempus  definire  judican- 
tem),  tune  fidejussor,  aut  mandater,  aut  sponsor  exequatur 
litem,  et  debitum  exigatur  contra  eum  proquo  fidejussit,aut 
pro  quo  mandatum  scripsit,  aut  sponsionem  suscepit  :  à  cre- 
ditOiibus  actionis  sibi  cessis. 

Cap.  II.  Sed  neque  ad  res  debitorum,  quae  ab  aliis  detinen- 
tur,  veniat  prius,  antequam  transeat  viam  super  personalibus 
contra  mandatores,  et  fidejussores,  et  sponsores  :  sicque  ad 
res  veniens  principalis  debitoris,  sive  ab  alio  aetineantur,  et 
detinentes  eas  conveuiens,  si  neque  inde  habuerit  satiafac- 
tionem,  tune  veniat  ad  versus  res  fidejucsorum,  et  mandato- 
rum,  et  sponsorum  :  idem  enim  est  dicere  :  vel  si  quosdaui 
habuerint  homines  ipsis  sibimet  obligatos,  et  qui  hypotheca- 
riis  actionibus  sibi  teneri  possint.  Contra  principales  tamet 
et  existsntes  apud  eos  res  (sive  personalibus,  sive  hypothe- 
cariis  mox,  sive  ambabus  uti  voluerit)  :  omnem  ei  damus 
licentiam,  quae  dudum  à  nobis  data  est,  et  viam  et  ordinem 
in  allis  personis  casibusque  sancimus.  Et  non  solùm  hoc  in 
cr-iditoribus  dicimus  :  sed  etiam  si  quis  emerit  aliquid  ab  ali- 
quo,  deinde  acceperit  eum,  quem  vucant  conûrmatorem,  ot 
moveatur  in  aliquo  venditionis  conventio  contra  venditorem 
facta  :  non  ad  versus  conflrraatorera  mox  emptor  accédât,  ne- 
que  tenentem  aliqui'^  rerum  venditoris,  sed  adversus  vsndi- 
torem  prius,  et  sic  ad  confirmatorem,  et  tertio  loco  contra 
detentorem.  Eadem  etiam  hic  existente  divisione  super  pra- 
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sentibi-s  et  absentibus,  quam  dudum  in  fldejnssoribus  et 

mandatonbus  et  sponsoribus,  ac  creditoribus  causa  debUorum 

ZS.nI    T"""'-  "''''■'''  '"*  n^andatores,  aut  sponsor 

dun  fidéjusseur,  d'au  maadateur  ou  d'un  répondant    i 
n'exercera  pas  d'abord  son  action  contre  ceux^f   et  par  sa 

LiS-oT""  ''  f ''^"^'  "  "^  p°^'-  auc:;'p:éj^"i 

ce  ui  qui  aura  reçu  l'argent  et  contracté  la  dette  •  et  s'il  en 

ct:u'a"rït  rr^  "  T''''''''  '^  P^"---  ^-'-""  n 
ne  nourr;^  i    à  ^eu^.  demander  s'il  est  entièrement  payé  ? 

de  sa  créance,  dont  il  n'aura  pu  être  satisfait  p'ar  ledébiteur^ 

l'iatT'  ''."?  "^"^'"  ^°^^^-  le  débiteu   priai 
cipal  et  la  caution  (c'est-à^ire  le  mandateur  ou  le  réoondan^ 

nt  et  quMa  caution  soit  présente,  il  serait  dur  dans  ce  cas 

euTsTL  :h"'^"r-^'"^'"  ^°^  ^^«-^  ailleurs      "qu 
peut  sur-le-champ  l'exiger  de  la  caution.    L'ancienne  loi  ne 

^evoyaitpas  ce  cas,  quoiqu'antérieurement  le  grand  Pap^ 

T;:::^'ï!nlf '''''''''''''  °°"^  lecompr'entsda'ns 

eau  on    ''n  '''""''"■  '"'^  ^'  P°"^°^^  d'attaquer  la 

la  à  ;r         «^"^'  '''''  ^'  '^  contestation  accordera  un 

en  ion  •  ce T;'""'  le  forcei  à  exécuter  le  premier  la  con-  ' 

d'ex"  ;ul  ir'  ?^  '°"  '"^"^  ^"«  ^^  <^^""°n  ««^a  tenue 
ûe  1  exécuter  elle-même  :  le  juge  donnera  oar-là  i 
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source  aux  fidéjusseurs,  •mandataires  et  répondans,  qui  seront 
tenus  de  s'en  prévaloir  s'ils  veulent  ôtre  déchargés  de  l'obli- 
gation. Mais  si  le  délai  qui  est  accordé  aux  cautions  (délai 
dont  le  juge  doit  fixer  la  durée)  expire  sans  que  le  principal 
débiteur  se  soit  libéré,  alors  le  fidéjucseur,  le  mandateur  ou 
le  répondant  doit  payer  la  dette,  à  la  charge  par  lui  d'exiger 
son  remboursement  de  celui  pour  qui  il  se  sera  obligé,  pour 
qui  il  aura  souscrit  le  mandat  ou  répondu  ;  et  à  cet  effet  il 
demeurera  subrogé  aux  droits  du  créancier  payé. 

Ch.  II.  Le  créancier  ne  pourra  discuter  les  biens  des  débi- 
teurs, poss'^'lés  par  des  tiers,  qu'après  avoir  exercé  l'action 
personnel  ntre  les  mandateurs,  les  fidéjusseurs.  et  les  ré- 
pondans. Al. .si  le  créancier  discutera  d'abcd  les  biens  du 
principal  débiteur,  il  en  viendra  ensuite  aux  biens  des  man- 
dateurs, des  fidéjusseurs  et  des  répondans  ;  si  après  cela  il 
n'est  pas  libéré,  et  que  les  biens  du  débiteur  soient  possédés 
par  des  tiers,  alors  il  attaquera  ces  tiers  détenteurs  ;  le  cré- 
ancier aura  même  la  faculté  d'agir  contre  les  débiteurs  des 
cautions  et  contre  ceux  qui  sont  tenus  envers  eux  à  des  ac- 
tions hypothécaires.  Le  créancier  pourra,  comme  nous  le  lui 
avons  déjà  permis,  exercer  contre  les  principaux  débiteurs  et 
sur  les  biens  qu'ils  possèdent,  soit  l'action  personnelle,  soit 
ensuite  l'hypothécaire,  ou  toutes  les  deux  à  la  fois  s'il  le  veut  : 
on  aura  la  mftme  faculté  envers  les  autres  obligés  et  dan? 
tous  les  autres  cas.  Ce  que  nous  décrétons  n'est  pas  relatif 
aux  seuls  créanciers  ;  mais  si  quelqu'un  ayant  acheté  d'une 
autre  personne,  a  accepté  la  caution  qu'on  appelle  confirma- 
teur,  et  qu'ensuite  l'acte  de  vente  soit  attaqué,  l'acquéreur 
n'exercera  pas  incontinent  son  action  en  garantie  contre  le 
conflrmateur,  ni  contre  le  détenteur  de  quelques-uns  des 
biens  du  vendeur,  mais  il  attaquera  d'abord  le  vendeur,  en- 
suite le  confirmateur  et  en  troisième  lieu  le  tiers  détenteur. 
On  observera  à  leur  égard  les  dispositions  que  nous  venons 
de  décréter  sur  les  fidéjusseurs,  les  maadateurs,  les  répon- 
dans, et  les  créanciers,  dans  le  cas  de  la  présence  ou  de  l'ab- 
sence des  débiteurs.  Les  môm^s  dispositions  seront  également 


483 
ARTICLE  1941.) 

observées  dans  tous  les  autres  contrats  pour  la  sûrPt^  ,. 
quels  on  aura  accPT\t&  /^ao  a^A-  ^  sQrete  des- 

L  réponde  ^e,  rai '„.f '"'"""'  ^"  "'"J^'^-rs  ou 
ment  Lx  c^mrM^^T-  7"°"""  ^"""f"  "I"'™- 
héritier,  e  su  eë'T^r'  "'  ""'  "  *'^"'"'  *  '»-» 
et  l'ordre  qu^elldteS""  °"  ^"J""  P»  sa  justice 


'*»«,„«  ca«..„.,j     u  caution  n'est  obligée,  envers  „ 
retard  d.LJ'        ''""'=""  "*  'e  débiteur  serait  en 

rprit^Xn'r'afoù'r  d°fr  *  '^^"-"^^  '•<""«" 

lui-même.  '°  ''''"'°"  °«  l'exécuterait  pas 

sui^tmTuulihr"'"''  ^""-"  ''"I«°»«  «"  '«"«PO"- 
«  ,Hi«T  . ,  f  "^^  ''"'  P-^'^'erait  des  moyens  d^soi- 
«bUité  et,u,l  lu,  serait  lacile  de  contraindre  à  Scutton» 

cet  aCTdïbfd  °'"'  r  ''"'''  '"  "  oautlreme°nt 
seraitTpo,'";  dt'ut  .^rem^r""  '  '""^'  ^"^"°'  ^ 
Ne-Ul  point  présumable  d'ailleurs,  à  mo'a-  mi'il  r,v  ,,-, 

JNe  faut-il  pas  enfin  traiter  avec  quelque  faveur  le  rant-nn. 

■rœrruttsn^^^^^^^^^ 

lels  sont  les  motifs  mû  om  fan ^-    •  , 

--  j.ji  uut  xai5  auuuraur  a  la  cautioii 


con- 
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venlîonnelle,  lorsqu'elle  est  poursuivie,  le  droit  de  requérir 
que  le  débiteur  soit  préalablement  discuté  dans  ses  biens 
par  le  créancier. 

C'est  ce  qu'on  appelle  le  bénéfice  de  discussion. 

Le  créancier  ne  peut  s'en  plaindre  dans  aucun  cas.  puis- 
qu'il a  été  le  maître  de  n'accepter  la  caution  qu'à  condition 
qu'elle  renoncerait  au  bénéfice  de  discussion,  ou  qu'elle 
s'obligerait  solidairement  avec  le  débiteur,  et  qu'alors  il  a  le 
droit  de  la  poursuivre  immédiatement  comme  un  débiteur 
solidoire  ;  mais,  s'il  a  accepté  la  cautioa  d'une  manière  pure 
et  simple,  il  a  volontairement  consenti  à  d'scuter  le  principal 
débiteur  :  volenti  non  fit  injuria.  (Rapport  du  tribun  Chabot, 
de  l'Allier,) 

Sous  l'ancienne  législation  romaine,  le  bénéfice  de  discus- 
sion n'existait  pas,  et  un  créancier,  quoiqu'il  eût  hypothèque, 
pouvait,  au  lieu  de  s'adresser  à  son  g?>ge,  attaquer  d'abord 
la  caution.  Mais  Justinien  introduisit  cette  exception  dans 
tons  les  cas. 

Legem  antiquam  positam  quidem  olim,  V3U  vero  (nescimui 
quemadmodum)  non  approbatam,  per  causas  autem  semper  ex- 
quisitas  atque  necessarias  apparentera  rursus  revocare,  et  ad 
rempublicam  reducere,  benè  se  habere  putavimus,  non  simpiici- 
ter  earr,  sicut  jacebat,  ponentts  [erat  enim  quodam  éjus  pars 
omnino  non  discreta)  sed  cum  competenti,  et  deo  placito  distri- 
buentes  augmenta.  (Prxfatio  nov.  4.)  Si  quis  igilur  crediderit  et 
fidejussorem,  aut  mandalorem  aut  sponsorem  acceperit,  is  non 
primùm  advenus  mandalorem  aut  fidejussorem.,  aut  sponsorem 
accédât,  neque  negligens,  débitons  intercessoribus  molestus  sit, 
sed  veniat  primùm  ad  eum  qui  aurum  accepit,  debitumque  con- 
traxit.  {Nov.  4,  cap.  1.) 

*  Lamoignon.,  Arrêtés,  )  La  caution  conventionnelle  ne  peut 
Vit.  23,  art.  17.  j  être  poursuivie  qu'après  la  discussion 
des  immeubles  du  débiteur  principal,  ai  elle  n'est  obligée 
solidairement  à  la  dette  ;  mais  la  caution  judiciaire  ne  peut 
user  du  bénéfice  do  discussion. 
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*  *  5S''!^'  tr  \     ^'  ^^"^^'®  ^^  discussion  fut  introduit 
art.  2021  C.  iV.    }par  la  Nov.  4,  cap.  2.   Suivant  les  lois  an- 
teneures,  le  créancier  pouvait  agir  à  son  gré  contre  le  débi- 
teur principal  ou  contre  les  cautions.  L.  5  et  19,  Cod.  de  fidej. 


2  Pothter  (Bugnct),  Oblig.,  |  407.  Suivant  le  droit  qui  était 
no  407-8-9,  41 3,  417.  |  en  usage  avant  la  Novelle  4  de 
Justinien.le  créancier  pouvaii  esiger  des  cautions  le  paie- 
ment de  ce  qui  lui  était  dû  avant  que  de  s'adresser  au  débi- 
teur  principal  :  Jure  nostro,àii  Antonin  Garacalla  en  la  loi  5 
Cod.  de  fidej.,  est  po testas  creditori,  relicto  reo,  eligendi  Udl 
3Us$ores,  nisi  inter  contrahentes  aliud  placiium  doceatur 

Les  empereurs  Dioclétien  et  Maximien  décident  la  même 
chose  en  la  loi  19,  Cod.  eod.  til.  Justinien,  dicta  Nov.,  cap.  1 
a  accordé  aux  fldéjusseurs  l'exception  qu'on  appelle  dedis- 
cusstcn  on  exception  d^ordre,  c'est-à-dire  l'exception  par  la- 
quelle ils  penvent  renvoyer  le  créancier  qui  leur  demande 
le  paiement  de  sa  dette,  à  discuter  auparavant  les  biens  du 
débiteur  principal. 

Ce  droit  de  la  Novelle  tst  suivi  parmi  nous,  mais  non  pas 
a  I  égard  de  toutes  les  cautions,  ni  dans  tous  les  cas 

408.  Les  cautions  judiciaires  ne  peuvent  opposer  cette  ex- 
ception  ;  Louet,  lettre  F,  23. 

Les  cautions  pour  les  fermes  du  roi  ne  sont  pas  non  plus 
aujourd'hui  reçues  à  opposer  cette  exception,  quoique  l'or- 
donnance de  Louis  XII,  do  l'an  1513,  la  leur  eût  .ccoidee. 
La  jurisprudenre  en  était  introduite  dès  le  temps  de  M  Le 
Biet,  qui  en  rapporte  cette  raison,  que  ces  cautions  sont 
présumées  être  secrètement  les  associés  du  fermier  débiteur 
principal  ;  Le  Bret,  Plaid.  42,  m  fin. 

Enfin  les  cautions  qui,  par  leur  cautionnement,  ont  re- 
nonce à  cette  exception,  ne  peuvent  pas  l'opposer  :  (1)  Unicui- 
que  emm  hcet  juri  in  favorem  suum  introducto  renuntiare. 

(1)  Et  cette  renonciation  est  devenue  à  peu  près  une  clause  de  style. 
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L?.  caution  est-elle  censée  avoir  renoncé  à  cette  exception, 
lorsqu'il  est  dit  par  le  cautiounement,  qu'elle  s'oblige  comme 
dibitrur  principal  f 

Les  auteurs  paraissent  partagés  sur  cette  question. 

(^a  rapporte  d'anciens  arrêts  du  Parlement  de  Paris,  qui 
ont  jugé  que  cela  ne  suffisait  pas,  et  que  la  renonciation  à 
cette  exception  doit  être  expresse. 

Basnage,  en  son  Traité  des  Hypothèques^  dit  que  la  juris- 
prudence  de  Normandie  est  que  ces  termes  suffisent  pour 
constater  la  renonciation  à  l'exception  de  discussion,  et  qu'on 
ne  doit  pas  croire  qu'on  ait  employé  ces  termes  pour  qu'ils 
ne  signifiassent  rien. 

Cela  est  conforme  aux  règles  de  l'interprétation  des  con- 
ventions (1),  Supra,  n.  92. 

La  renonciation  aux  exceptions  de  discussion  et  de  division 
ne  doit  pas  s'inférer  de  ces  termes  qui  se  trouveraient  à  la 
fin  de  l'acte  de  cautionnement,  promettant,  obligeant  et  re- 
nonçant, etc.  Ce  terme  renonçant,  vague  et  indéterminé,  sans 
qu'on  exprime  en  quoi  les  parties  renoncent,  ne  peut  être  re- 
gardé que  comme  un  pur  style,  qui  ne  signifie  rien  :  Ea  quse 
sunt  siyli,  non  operantur.  Cette  décision  a  lieu,  quand  même 
dans  la  grosse  le  notaire  aurait  étendu  cette  clause  de  renon- 
çant, etc.,  et  y  aurait  exprimé  la  renonciation  aux  exceptions 
de  division  et  de  discussion  (2). 

Dumoulin  [Tr.  usur.  qusest.  7,  m  fin.),  dit  l'avoir  fait  juger 
ainsi  par  arrêt  :  la  raison  est  que  le  notaire  ne  peut  pas,  par 
ce  qu'il  ajoute  dans  la  grosse,  augmenter  l'obligation  des 
parties  ;  infrâ,  part.  4,  chap.  1,  art.  3,  au  commencement. 

409.  Le  créancier  n'est  pas  obligé  à  la  discussion  en  tous 
cas,  et  on  peut,  à  cet  égard,  établir  pour  principe  que  le 


(1)  Cette  décision  ne  nous  parait  pas  susceptible  de  la  moindre  dif- 

fiCnlté.  (BUGMET). 

(2)  Les  notaires  ne  doivent  délivrer  des  grosses  ou  expéditions  que 
parfaitement  conformes  à  la  minute  ;  et  les  copies  ne  font  foi  que  de  ce 
qui  est  contenu  au  titre.  V.  art  1334,  G.  civ.  (Bucnet.) 
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créancier  n'est  pas  obligé  à  une  discussion  qui  serait  trop 
difficile. 

C'est  pour  cette  raison  que  la  Novelle,  en  accordant  aux 
fidéjusseurs  le  bénéfice  de  discussion,  en  excepte  le  cas  au- 
quel le  débiteur  principal  serait  absent  ;  à  moins  que  le  fldé- 
jusseur  n'offrit  de  le  représenter  dans  un  bref  délai  qui  lui 
serait  imparti  par  le  juge. 

Cette  exception  que  la  Novelle  met  au  bénéfice  de  dis- 
cussion, n'a  pas  lieu  parmi  nous,  comme  le  remarque  fort 
bien  Loyseau. 

Les  raisons  sur  lesquelles  elle  est  fondée,  sont  tirées  de  la 
difficulté  qu'il  y  avait  selon  la  procédure  des  Romains,  à  dis- 
cuter un  absent  :  elles  n'ont  parmi  nous  aucune  application- 

Les  assignations  et  significations  à  domicile,  qui,  selon 
notre  procédure,  ont  le  môme  effet  que  si  elles  étaient  faites 
à  la  personne  môme,  rendent  la  discussion  du  débiteur  prin- 
cipal, lorsqu'il  est  absent,  aussi  facile  que  s'il  était  présent  (l). 

413.  La  discussion  se  fait  aux  risques  et  périls  du  fidéjus- 
seur  qui  a  demandé  qu'elle  fût  faite  ;  et  comme  celle  des 
biens  immeubles  ne  se  peut  faire  sans  de  grands  frais,  le 
créancier  peut  demander  que  ce  fidéjusseur  lui  fournisse 
des  deniers  pour  la  faire.  C'est  une  règle  générale  pour 
tous  les  cas  auxquels  l'exception  de  discussion  est  opposée  ; 
Journal  des  audiences,  tom.  1,  liv.  5,  ch.  25  :  et  c'est  une  suite' 
de  notre  principe. 

417.  Non-seulement  les  cautions  ellea-méme,  mais  leurs 
entiers,  peuvent  user  de  cette  exception. 

Le  certificateur  de  la  caution,  qui  est  fidejussor  fidejussoris, 
peut  aussi  opposer  les  mômes  excepticns  qu'aurait  pu  oppose- 
la  caution  qu'il  a  certifiée  ;  et  par  conséquent,  il  peut  opposer 
cette  exception,  et  demander  la  division  de  la  dette  entre  lui 
et  les  cofidéjusseurs  de  celui  qu'il  a  certifié. 

(1)  Si  la  déclaration  d'absence  esl  déjà  prononcée,  l'action  peut  être 
dirigée  contre  les  envoyés  en  possession  des  biens  de  l'absent,  en  qualité 
de  détenteurs  des  biens,  et  rien  n'empêche  cette  discussion  préalable 

(BUCNET.) 
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*  1  Rogron,  sur  i      Qu'à  défaut  du  débiteur.  Car  le  cautionne- 
art.  2021  C.  N.  j  ment  n'est  que  l'obligation  d'acquitter  la 
dette  d'un  tiers,  si  ce  tiers  ne  i'ar';;  litle  pas  lui-môme. 

Préalablement  discuté.  Nous  avons  déjà  expliqué  ces  ex- 
pressions, article  930. 

Renoncé  au  bénéfice  de  discussion.  Le  droit  qu'a  la  caution 
d'exipfer  qu'avant  de  la  poursuivre  on  discute  les  biens  du 
débiteur  principal,  est  purecîent  facultatif,  et  il  lui  est  libre 
d'y  renoncer  :  dans  ce  cas,  elle  doit  payer  dès  que  le  débi- 
teur a  refusé  d'acquitter  sa  dette. 

Pour  les  dettes  solidaires.  C'est-à-dire  qu'alors  la  caution 
étant  considérée  comme  uo  véritable  débiteur  solidaire,  le 
créancier  peut  s'adresser  à  elle  aussi  bien  qu'au  débiteur 
principal,  sans  qu'elle  puisse  lui  opposer  le  bénéûce  de  divi- 
sion (ai't.  1203). 


*  1  Cochin,  Œuvres,  )  VIII.  Consultation.  —  Accepteur  de 
p.  649  et  s.  J  Lettre  de  Change  déchargé  par  la  remise 
faite  au  Tireur  qui  a  fait  faillite. 

Lo  soussigné,  qui  a  vu  le  Mémoire  de  M.  Masson  au  sujet 
de  l'action  exercée  contre  lui  par  les  Porteurs  des  Lettrps  de 
Change  tirées  par  Joannis,  Négociant  de  Malaga,et  acceptées 
par  M.  Masson  :  Est  d'avis  que  le  Tireur  et  l'Accepteur  d'une 
Lettre  de  Change  sont  débiteurs  solidaires  du  Porteur  de  la 
même  Lettre,  et  qu'il  peut  également  les  poursuivre  pour 
leur  en  faire  payer  le  contenu.  Mais  la  question  est  de  savoir 
si  le  créancier  de  deux  débiteurs  solidairement  obligés,  ayant 
signé  le  contrat  fait  par  un  des  deux,  et  s'étant  soumis  aux 
remises  et  aux  délais  portés  par  ce  même  contrat,  peut  reve- 
nir contre  l'autre,  pour  se  faire  payer  de  ce  qu'il  perd  avec 
le  premier. 

On  ne  croit  pas  la  prétention  du  créancier  bien  fondée.  Le 
contrat  qu'il  a  signé  tient  lieu  à  son  égard  de  paiement  de  sa 
dette  ;  il  a  bien  voulu  la  réduire,  et  donner  du  temps  pou- 
le surplus  ;  par-là  il  a  dérogé  à  son  propre  titre,  et  il  ne  peut 
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plus  faire  valoir;  contre  l'auti-e  débiteur,  un  titre  auquel  il  a 
lui-môme  dérogé. 

Tout  ce  qui  se  fait  en  faveur  d'un  débiteur  solidaire,  se 
fait  nécessairement  en  faVeur  des  autres,  comme  ce  qui  se 
fait  contre  un  des  débiteurs  nuit  aux  autres.  Par  exemple 
les  poursuites  faites  contre  un  des  coobligés  solidairement 
interrompent  la  prescription  contre  les  autres.  Il  en  est  de 
môme  de  ce  qui  tend  à  leur  décharge,  parce  que  la  dette  est 
une  et  indivisible,  et  que  l'obligation  étant  la  môme  entre 
tous  les  débiteurs,  l'un  ne  peut  être  soulagé  que  l'autre  ne 
le  soit  ;  c'est  ce  qui  fait  dire  à  l'Auteur  des  Loix  Civiles  que 
n  un  des  débiteurs  avoit  une  exception  personnelle  qui  éteignit 
la  dette  pour  sa  portion,  cette  exception  serviroit  aux  autres 
pour  cette  portion.  L.  3,  tit.  4,  sect.  1,  n.  8. 

Or  la  remise  consentie  en  faveur  du  débiteur  solidaire  est 
une  exception  qui  éteint  la  dette  du  moins  par  rapport  à  lui  • 
or  si  elle  s'éteint  par  rapport  à  lui,  elle  s'éteint  par  rapport  à 
ses  Associés. 

Autrement  il  y  auroit  un  circuit  d'actions  qui  retomberoit 
toujours  sur  le  créancier.  En  effet,  supposons  que  les  Por- 
teurs  de  Lettres  de  Change  puissent  poursuivre  aujourd'hui 
le  sieur  Masson  Accepteur,  il  est  certain  que  le  sieur  Masson 
auroit  son  recours  contre  le  Tireur  qui  ne  lui  avoit  remis 
aucun  fonds  ;  et  ce  recours  seroit  fondé  sur  ce  qu'il  auroit 
payé  pour  lui  les  Lettres  de  Change  en  entier  ;  mais  en  ce 
cas  le  Tireur  poursuivi  ne  reviendra-t-il  pas  contre  les  Por- 
teurs  pour  leur  dire,  vous  m'avez  fait  une  remise,  et  cepen. 
dant  vous  vous  ôies  fait  payer  de  la  dette,  et  par-là  vous  avez 
fourni  à  l'Accepteur  un  titre  pour  me  la  redemander  en  en- 
tier; votre  remise  seroit  illusoire  si  cela  étoit  ;  et  pour  qu'elle 
soit  réelle  et  sérieuse,  je  demande  que  vous  soyez  tenu  de 
rendre  ce  que  vous  avez  reçu,  pour  faire  cesser  le  recours 
auquel  vous  donnez  lieu  contre  moi. 

On  ne  peut  pas  dire  qu'en  ce  cas  le  sieu.-  Masson  seroit 
obligé  de  suivre  la  loi  faite  par  les  autres  créanciers,  et  de 
faire  lui-môme  aux  Joannis  la  remise  dont  on  est  convenu  • 
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car  lui  seul  seroit  créancier  de  plus  de  la  moitié  et  de  près 
des  deux  tiers,  et  par  conséquent  il  ne  pourroit  recevoir  la 
loi  des  àutreb. 

Il  auroitdonc  son  action  en  entier  contre  les  Joannis  ;  mais 
s'il  a  cette  action,  le  contrat  qui  a  été  sigu^  ne  subsiste  donc 
plus  ;  et  par  le  fait  de  qui  ne  subsiste-t-il  phio  ?  C'est  par  le 
fait  de  ceux  qui  l'ont  signé  ;  or  en  Justice  un  contrat  peut-il 
être  détruit  par  le  fait  de  ceux  qui  l'ont  signé  î 

Allons  plus  loin,  et  supposons  que  M.  Masson  soit  condamné 
à  payer  les  Porteurs  de  Lettres  de  Change,  et  que  les  Joannis 
soient  condamnés  à  les  acquitter  ;  il  peut  lui-même,  comme 
exerçant  les  droits  des  Joannis  ses  débita  ars,  demander  contre 
les  Porteurs  l'exécution  du  cootrat  qu'ils  ont  signé,  et  ea 
conséquence  qu'ils  soient  tenus  de  faire  cesser  la  demande 
qui  est  j'ai  te  aux  Joannis  des  mômes  dettes  dont  ils  leur  ont 
fait  re  aaise. 

Tout  cela  prouve  que  les  Porteurs  de  Lettres,  en  signant 
le  contrat,  ont  tellement  déchargé  l'Accepteur,  qu'ils  ne  peu- 
vent le  poursuivre  sans  que  leur  propre  demande  retombe 
sur  eux-mêmes. 

C'est  en  conformité  de  ces  principes,  que  la  même  question 
a  déjà  été  jugée  en  faveur  de  la  caution  solidaire  d'un  débi- 
teur qui  avoit  fait  faillite  ;  cet  Arrêt  est  rapporté  par  Mon- 
tholou.  Un  Marchand  de  Rouen  devoit  12000  liv.  à  un  nommé 
le  Sueur.  Dans  l'obligation  le  frère  du  débiteur  étoit  inter- 
venu, s'étoit  obligé  solidairement  et  comme  principal  Pre- 
neur ;  depui?,  le  Marchand  avoit  fait  faillite,  et  ses  créanciers 
lui  avoient  fait  remise  d'un  quarf.  Ce  qu'il  y  avoit  de  singu- 
lier étoit  que  le  Sueur  n'avoit  pas  voulu  signer  le  contrat,  et 
qu'il  avoit  été  seuicnent  condamaé  par  Arrêt  à  entrer  daus 
la  môme  remise  ;  cette  perte  le  détermine  à  poursuivre  la 
caution  solidaire  :  son  moyen  est  qu'il  n'a  pris  une  caution 
que  pour  suppléer  à  l'insolvabilité  de  son  débiteur  ;  la  ré- 
ponse de  la  caution  est  que  quand  le  créancier  a  fait  une 
remise,  ou  que  par  l'autorité  d'une  Loi  générale  il  est  obligé 
do  la  souffrir,  elle  profite  au  coobligé  solidairement  j  et  par 
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l'Arrêt  prononcé  en  Robbes  rouges  à  Pâques  1C09,  la  caution 
u  déchargée  du  quart  de  la  dette  comme  le  débiteur  ;  c'est 
le  1 1 4e  Arrêt  de  Montholon. 

M.  Masson  est  ici  dans  des  termes  plus  favorables.  Les  Por-" 
teurs  de  Lettres  qui  l'attaquent  ont  signé  volontairement  le 
contrat  ;  ce  sont  môme  eux  qui  ont  fait  la  loi  aux  autres  cré- 
anciers, du  moins  ne  pouvoient-ils  pas  la  recevoir,  puisqu'ils 
composoient  presque  les  deux  tiers  des  créanciers  pour  la 
somme.    La  Lettre  môme  de  Friidelphi  prouve  que  Lt  lui 
qui  a  engagé  les  créanciers  à  faire  grâce  ;  ainsi  ils  sont  bien 
moms  favorables  dans  leur  recours  que  ne  l'étoit  le  Sueur 
qui  avoit  refusé  de  signer  le  contrat,  et  qai  avoit  été  seule- 
ment condamné  par  Arrêt  à  y  entrer.    La  décharge  pronon- 
ée  contre  le  Sueur  doit  donc  à  plus  forte  raison  avoir  lieu 
contre  ces  Porteurs  de  Lettres. 

P^TiT'"'"?''  "''  '°'°''  ''^''^'  P"  Savary  dans  son 
Parère  13  ou  il  suppose  un  Porteur  créancier  du  Tireur  de 
I  Accepteur  et  de  l'Endosseur.  Il  demande  si  ce  Porteur  ay'ant 
signé  dans  le  contrat  d'un  des  trois  qui  a  fait  faillite,  peut 
encore  se  dire  créancier  des  autres,  et  entrer  aussi  dans  les 
contrats  qu  Ils  pourroient  faire  avec  leurs  créanciers  ;  il  éta- 
Mit  la  négative  par  plusieurs  raisons.  La  première  est  qu'un 
Porteur  de  Lettre  ne  peut  entrer  dans  un  contrat,  et  remettre 
moitié  de  la  somme  portée  par  la  Lettre,  au  préjudice  et  sans 
le  consentement  du  Tireur  et  de  l'Endosseur  qui  sent  ses  «a- 
rants,  ensorte  qu'il  renonce  à  sa  garantie,  quand  il  fait  sem- 
blable  remise  de  son  propre  mouvement.    Savary  cite,  pour 
appuyer  cette  décision,  l'Arrêt  de  1609,  qui  ajugé,  dit-il,  qu'un 
débiteur  ayant  été  reçu  à  payer  une  partie  des  dettes  de  ses 
créanciers,  les  créanciers  ne   pouvoient  pour  le    surplus 
s  adresser  aux  Fidéjusseurs.  La  seconde  raison  expliquée  par 
bavary  se  tire  des  inconvénients  et  des  abus  qui  arriveroient 
SI  le  Porteur,  qui  est  entré  dans  un  contrat,  pouvoit  encore' 
se  dire  créancier  des  autres  débiteurs. 

aT!j  Ti\^''  ^"""''  'ï"^  ""''""'  J"Sé  que  le  créancier 
qui  est  entré  dans  un  contrat,  n'est  pomt  obligé  de  se  départir 
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de  son  litre  comme  totalement  acquitté,  et  qu'il  a  toujours 
action  contre  ceux  dont  il  a  signé  les  contrats,  en  cas  que  ad 
meliorem  frugem  évadant,  ce  qu'on  ne  peut  penser  ;  cela  ue 
changeroit  rien  aux  principes  ci-dessus  établis,  parce  que  du 
moins  le  créancier  doit  s'en  tenir  à  la  loi  du  contra'.,  tant 
que  la  condition  de  celui  avec  qui  il  a  traité  n'est  point 
changée,  et  par  conséquent  tant  que  les  choses  sont  au  même 
état,  il  ne  peut  poursuivre  les  cooïAi^kà. 

On  croit  donc  que  M,  Masson  est  bien  fondé  à  défendre 
contre  les  Porteurs  des  Lettres  de  Change  qu'il  a  acceptées. 
Il  étoit  L.  /enu  par-là  leur  débiteur,  mais  ils  se  sont  adressés 
à  "eur  débiteur  originaire,  ils  ont  traité  avec  lui  ;  par-là 
'Accepteur  est  déchargé.  En  effet,  Savary  dans  son  Parère 
27  établit  que  le  Porteur  de  la  Lettre  .cceptée  par  un  Mar- 
chand qui  n'avoit  pas  de  provision,  ^yant  depuis  reçu  pen- 
dant trois  ans  et  demi  les  intérêts  de  sa  Lettre  de  Change  du 
Tireur  de  'a  môme  Lettre,  l'Accepteur  é'-oit  déchargé. 

Il  est  vrai  que  les  Porteurs  en  sife^ant  Je  contrat  des 
Joannis  se  sont  réservé  leur  action  contre  M.  Masson  ;  mais 
s'il  étoit  déchargé  par  le  contrat  dans  lequel  ils  sont  entrés, 
cette  réserve  est  inutile  et  ne  peut  leur  donner  une  actioa 
dont  ils  étaient  déchus.  On  ne  peut  donner  quittance  et  se 
réserver  sa  créance. 


1942.  Le  créancier  n'est 
obligé  de  discuter  le  débi- 
teur principal  que  lorsque 
la  caution  le  requiert  sur 
les  premières  poursuites 
dirigées  contre  elle. 


1942.   The   créditer  is 
not  bound  to  discuss  ♦'^e 
principal  debtor  unless  u 
surety  dem;inds  it  v»rijc;:; 
he  is  first  sued. 


Ti 


*  C.  N.  2022  et  C.  L  3015.-Semblab]es  au  teste. 
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*  2  Pothier  {Bugnel),  ^  Lorsque  la  discussion  est  opposée, 
Oblig.,  n"  411.  S  le  crbancier,  s'il  n'a  pas  de  titre  exécu- 
toire  contrj  le  débiteur  p-incipal,  doit  l'assigner,  et  obtenir 
sentence  de  condamnation  contre  lui.  En  vertu  de  cette 
sentence,  ou,  sans  assignation,  en  vertu  de  son  titre  exécu- 
toire,  lorsqu'il  en  a  un,  il  doit  procéder  par  commandement 
contre  le  débiteur  principal,  et  saisir  et  exécuter  les  meubles 
qui  sont  er  la  maison  dudit  débifeur. 

Si:  n'y  en  a  point  sur  lesquels  on  puisse  asseoir  une  exé- 
cution,  l'huissier  doit  le  constater  par  un  procès  verbal  de 
carence  de  meubles  ;  et  ce  procès  verbal  tient  lieu  de  discus- 
sion mobilière. 

A  l'égard  des  autres  biens  meubles  et  immeubles  que  pour- 
lait  avoir  le  débiteur  principal.ie  créancier  n'étai.L  pas  obligé 
de  les  connaître,  n'est  pas  obligé  de  les  discuter,  s'ils  ne  lui 
sont  indiqués  par  la  caution.  Cette  indication  doit  se  faire 
en  une  fois  :  on  y  doit  comprendre  tous  leo  biens  du  débi- 
teur  qu'on  veut  que  le  créancier  discute.  On  ne  serait  pas 
recevable,  après  la  discussion  de  ceux  qu'on  a  indiqués,  à 
en  indiquer  d'autres  ;  arrêtés  de  Lamoignon,  titre  des  Dis- 
eussions,  art.  9  ;  arrêt  du  20  janvier  1701,  rapporté  par  Bu- 
tonnier  sur  Henrys,  t.  4,34. 


,  I     Cependant  les  cautions   ont   deux 
/petits  avantages,  lorsqu'elles  n'y  ont 


*  Serres,  Inst.,  Liv.  3, 

nV.  21,  p.  483.  „  -,  — -^ , 

pas  renoncé  ;  l'un,  dont  il  est  parlé  d'ans  ce  paragraphe" et 
^  qu'on  appeik,  le  bénéfice  de  division,  qui  consiste  en  ze  que 
deux  ju  plusieurs  cautions  peuvent  obliger  le  créancier  à 
divise.-  son  action  corttr'elles,  et  à  no  le  poursuivre  chacune 
que  pour  leur  part,  pourvu  que  lorsqu'elle,}  demandent  cette 
division,  elles  s  )ient  toutes  solvables,  et  cette  exception  de 
leur  part  peut  môme  être  proposée  en  tout  état  de  cause,  sui- 
vant la  Loi  10.  cod.  de  fidejussoribus  ;  l'autre  est  le  bénéfice 
d'ordre  ou  de  discussion,  qui  leur  a  été  accordé  par  la  No- 
velle  4.  cap.  1.  et  par  l'authentique,  prxsente,  cod.  de  fidejus- 
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soribus  et  qui  consiste  à  ne  pouvoir  être  poursuivies  nar  1« 

créancier  qu'après qu'U  a  discuté  etfaitven'dre  tou   lesC 

1  bén.'rT;;''^'''  ''"  y  '"^  ^'  ^^^^  P^'^^^ir  ««  être  pay 
ce  bénéfice  d'ordre  ou  de  discussion  peut  aussi  être  JoJol^ 
en  tout  état  de  cause,  suivant  Dolive,  l.  4.  ckap.  2     S t 
ne  manque  jamais  dans  les  actes  de  faire  renoncer  Tes   au 
rvlLme!  "  '  '""^  '^  '''  ''^''^''^  ^'  -"«  ---^"n 

*  D'Olive  Questions  notables  1     Si  les  cautions,  après  nue  ia 

dedrou,  Liv.  4,  ./^.  22.      jcause  a  esté  cont  stie,   on"  r^ 

covabies  à  proposer  l'exception  de  la  discussion  des  Wen     u 

débiteur  principal.  ^^ 

La  loy  prenant  compassion  de  ceux,  qui  par  un  cautinnnp 

7:T^Tr  "^"^^'  ^^  P^^"^  POuHesXesdwT 
^  et  pleue  de  les  secourir  par  trois  divers  moyens,  qui  sont' 

dans  l'objet  d'une  si  pitoyable  infortune  «"ge^rees 

Premièrement  elle  a  voulu,  qu'ils  ne  peussent  estre  inquie- 
tes,  ny  convenus  en  justice  par  le  créancier,  qu'après  Ta  d  1 
cu-ion  des  biens  du  débiteur  principal,  et  cette  faveur  t^ 
est  appellée,  beneficium  ordinis,  leur  fut'conflrmé  par  Ju's^ 
man  qm  remu  en  usage  la  loy  ancienne,  qui  l'^v'o  fnt! 
duit .  Legem  antcauam  positam  quidem  olim,  usu  vero  nescTmus 
quemadmodum  non  approbatam,  per  causa  auternseZeZ 
çmsuasatçue  necessarias  apparentem,  rursus  reZcZ    ta, 

ZTcZT''':'r  -  ^«*-pWa.-.u,,dit  ce'tEm 
pereur  Ces  de  ce  bénéfice  que  parle  Quintilian  en  une  de 
ses  Déclamations:  Non  aliter  salvo  pudore  ad  sponsZlZ^^ 
creduorquam  si  recipere  à  debitore  non  possit.  En  quoTnean 
moin.  la  caution  judiciaire  difere  des  autres  caution'  parce 
qu  elle  n  a  point  ce  bénéfice  d'ordre,  et  de  discussion.  '  ' 

En  second  heu  la  loy  a  voulu  qu'en  concurrence  de  divers 
poriTd";h'.'"  ''"'  ^°"r  "'-ent  et  solidairement  obUg 
pour    e  débiteur  principal  le  créancier  soit  tenu  de  diviser 
son  acuon  entr'eux  pour  leurs  portions  viriles,  s'ils  se  rouven 
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tons  soIvablM  :  et  cette  grâce,  qui  fut  premièrement  intro- 

tlZr  uT'"  ^''  ^'■'*^"'"'  ''  '^«P"^*  <^«"fl^'^ée  par 
1  Empereur  Hadnan,  s'appelle  auxilium  divisioms,  vel  benefi. 
mm  Eptstolx  D.  Hadriani. 

En  troisième  lieu  elle  a  ordonné  que  le  créancier  recevant 

^ITTa  \  ^^"'^r '^^^^^  P^^  1^  main  d-un  des  fldejusseurs, 
nu  tenu  de  luy  ce^.r  ses  actions  contre  ses  consors  :  et  ce 
remède  s  appelle  beneftcium  cedendarum  actionum.  Fidejusso. 
rjbus,  dit  le  Jurisconsulte,  succurri  solet,  ut  stipulator  compel- 

nomtna  Or  si  ce  premier  ^emede  que  la  loy  a  appliqué  à  la 
misère  des  fldejusseurs,  qui  aliéna  morbo  laborant,  doit  estre 
employé  au  commencement  de  l'instance  que  le  créancier 
forme  contr'eux,  en  telle  sorte  qu'à  faute  de  s'en  estre  servis 

"'        .'°i'  ^î"'  ^""''^^^  ^'y  ^«'^^"^^^  «'est  chose  qui  n'es; 

pas  sans  difficu  té.    On  dit  que  l'exception  que  ce  bénéfice 

nir  donne,  est  dilatoire,  et  non  peremptoire  ;  que  la  nature 

t rn  '^'?Pi^°°^  5"^  '^^  Périment  point,  mais  qui  délayent 

tion  estd'estre  proposées  avant  la  contestation  en  cause 

TnM  ^^'J"f '^^'  ^"^  ^«^«"1  en  jugement,  et  n'employé 
0  nt  le  remède  que  la  loy  a  inventé  pour  luy,  est  censé  avol 
renonce  à  son  privilège  par  son  silence,  et  qu'il  n'y  pc  ,t  plus 
revenir  ;  veu  que  ceux  qui  se  sont  une  fois  départis  Se  ce  qui 
a  s     introduit  en  leur  faveur,  ne  sont  plus  receus  par  le 
.T..Z^        '^}"T  P^e^^ie^s  avantages.    Cette  opinion 
qui  a  esté  suivie  de  la  pluspart  de  nos  Docteurs,  n'est  pas 
pourtant  receue  en  nos  Jugemcas.  A  la  vérité  cette  exception 
irregu liere,  et  il  dépend  de  l'événement  de  la  discussion 
qu  elle  soit  jugée  ou  dilatoire,  ou  peremptoire  :  si  bien  qu'on 
nLl      1  ^?  considérer  comme  purement  dilatoire,  mais 
P  ustot  u  la  faut  prendre  comme  un  remède,  et  un  beneflce 
du  Droit,  auquel  11  est  permis  de  recourir  en  tout  temps  et 
en  chaque  partie  du  procez.    En  effet  la  condition  des  îde- 
iu  DroTt  if  ''  ^r'f ''  '^"^  nonobstant  toutes  les  subtilités 
Lr  lorw/        f  ^°'' '''''  toujours  en  estât  de  les  proté- 
ger, lorsqu  Ils  reclament  son  secours  :  Pctiiur  enim  ab  illis 
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pecunia  (dit  Qaintilian)  quam  non  acceperunt  non  consumpse-^ 
rwity  non  in  uUum  rerum  suarum  usum  converteru)  Etiam 
cùm  istud  periculum  est  sponsoris,  miserabile  est,  bonicate  labi- 
tur,  humanilate  conturbatur.  Sur  ces  fondemens,  qui  ont  donné 
sujet  à  Balde,  et  à  quelques  autres  de  nos  Docteurs,  de  se 
'départir  de  l'opinion  comninne,  comme  trop  aspre,  et  trop 
rigoureuse,  il  fut  donné  Arrest  à  mon  raport  le  3.  Juillet 
1636.  en  la  deuxième  des  Enquestes,  au  procez  d'entre  Maistre 
François  Dexea,  et  Pierre  Rateri,  par  lequel  ledit  Dexea,  qui 
n'estant  que  caution  avoit  neantrnoins  souffert  pardevant  le 
Senesclial  un  décret  sur  ses  biens,  à  la  requeste  dudit  Rateri, 
sans  proposer  l'exception  de  la  discussion,  fut  receu  à  s'en 
servir  en  la  cause  d'appel. 


*  DariL,  sur  an.  }  L'exception  de  discussion  étant  une  ex- 
2022  C.  N.  )  cepticn  dilatoire,  puisqu'elle  ne  tend  qu'à 
différer  l'action  du  créancier  contre  la  caution,  doit  être 
opposée  avant  la  contestation  en  cause,  selon  la  règle  donnée 
par  la  loi  12,  Cod.  de  exceptionibus. 

Elle  ne  peut  pas  être  suppléée  d'offlce  par  le  juge  ;  c'est  ce 
qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  du  1"  septembre  1705,  cité  par 
Bretonnier  sur  Henrys,  tome  II,  liv.  4,  quest.  148.  Voy.  aussi 
Guypape,  Quest.  94,  et  Loycsau,  traité  de  l'Action  hypothé- 
caire, liv.  3,  chap.  8,  nombre  26  ;  Traité  de  la  Garantie  des 
rentes,  chap.  8,  nomb.  22  ;  et  les  arrêtés  d"  Lamoignon,  part. 
3,  tit.  24,  art.  5. 


*  3  Slciiin,  Rép.^  v°  Caution, }     L'eff<^t  d'un   Cautionnement 
§4,71°  1.  fest  que  celui  qui  s'est  obligé 

pour  autrui,  doit  payer  la  dettr  contractée  par  le  principal 
débiteur,  lorsque  celui-ci  ne  l'acqu.i-te  point  lui-môme.  Mais 
comme  l'objet  du  Cautionnement,  dans  l'intention  des  parties 
et  dans  la  nature  môme  des  Cautionnemens,  est  de  ne  payer 
qu'autant  que  le  principal  débiteur  n'est  pas  en  état  de  le 
faire  ;  on  accorde  à  la  Caution  un  bénéfice  qu'on  appelle  de 
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dtscttssion,  c'est-à-dire,  la  faculcé  d'exiger  que  le  créancier 
avant  delà  contraindre,  discute  la  solvabilil  du  debiteu      ' 
Ce  bénéflce  qui  n'était  point  connu  dans  le  droit  ancien  a 
cie  introduit  par  la  quatrième  novelle  de  Justinien,  qu'on 
suit  iiarmi  nous.  V.  Discussion,  n.  2. 

Le  créancier  qui  n'est  point  pay'é  dans  le  terme  convenu 
par  le  pnnc.pal  débiteur,  peut  s'adresser  directement  à  la 
Caution,  sans  môme  que  le  refus  du  débiteur  de  payer  soit 
constaté  par  un  commandement,  parce  que  toutes  les' fois 
quil  y  a  un  terme  dans  une  obligation,  ce  terme  veut  une 
iiuerpellation,  suivant  la  maxime  dies  interpellât  pro  homine: 
néanmoins  dans  l'usage,  on  ne  laisse  pas  de  faire  faire  un 
commandement,  quoique  cet  acte  ne  soit  pas  absolument 
nécessaire. 

Lorsque  la  Caution  est  attaquée,  il  dépend  d'elle  alors  de 
demanu.f  la  discussion  ;  car  cette  discussion  n'est  due  aue 
quand  elle  est  exigée  par  la  caution  :  le  juge  même  ne  peut 
1  ordonner  d'office,  suivant  que  le  décide  un  arrêt  du  premier 
septembre  1705,  cité  par  Bretonnier  sur  Henrys.  IV  le  Code 
civil,  art.  2021  et  2022.J  ^ 

Mais  si  la  Caution  a  contesté  au  fond  sur  la  demande,  sans 
reiuerir  la  discussion,  elle  ne  peut  plus  faire  usage  de  ce 
be.iefice,  suivant  l'opinion  de  Guy-Pape  et  des  docteurs  par 
lui  cites  ;  c'est  une  exception  qui  doit  se  proposer  d'entrée 
de  cause.  Il  y  a  pourtant  un  cas  où  l'on  pourrait  encore  la 
proposer,  celui  où,  pendant  la  contestation,  il  serait  survenu 
des  biens  au  principal  débiteur,  parceque,  si,  auparavant,  la 
Caution  a  négligé  de  demander  la  discussion,  il  est  à  présu- 
mer qu'elle  ne  l'a  fait  que  par  la  certitude  où  elle  était  que 
e  débiteur  n'avait  point  alors  de  quoi  payer,  présomption 
dont  1  effet  cesse  aussitôt  que  la  fortune  du  débiteur  s'est 
accrue. 

[Disons plus  :  il  n'est  pas  exactement  vrai,  en  thèse  géné- 
rale, que  la  discussion  ne  puisse  plus  être  proposée  après  les 
défenses  au  fond. 

En  effet,  l'exception  de  discussion  est  bien  dilatoire  en  ce 
deLobimikb,  Bib.  vol.  16,  ,„ 
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sens,  qu'elle  tend  à  faire  suspendre  les  poursuites  dirigées 
contre  la  Caution,  jusqu'à  ce  que  le  débiteur  principal  ail  été 
discuté  ;  mais  elle  est  ausssi  péremptoire  en  ce  que,  si  le  débi- 
teur principal  a  de  quoi  payer,  elle  amène  la  décharge  de  la 
Caution.    Aussi  Balde,  sur  la  loi  dernière,  C.  si  certum  pe- 
tatur  ;   Paul  de  Castres,  sur  la  loi  pxne,  §.  dernier,  D.  de 
Condictione  indebiti  ;  Zangerus,  de  Exceptionibus  ;   part.  2,  ch. 
16,  n.  5  ;  et  Perrière  sur  Guy-Pape,  §.  94,  enseignent-ils  que 
cette  exception  peut  être  proposée  en  tout  état  de  cause  ;  et 
d'Olive,  liv.  4,  chap.  22,  rapporte  un  arrôt  du  parlement  de 
Toulouse  du  2  juillet  1636,  qui  l'a  ainsi  jugé,  sur  le  fonde- 
ment que  "  celle  exception  est  irrégulière  ;  qu'il  dépend  ds 
"  l'événement  de  la  discussion  qu'elle  soit  jugée  ou  dilatoire, 
"  ou  péremptoire  ;  qu'on  ne  dOit  ûonc  pas  la  considérer 
"  comme  purement  dilatoire,  mais  plutôt  comme  un  remède 
"  et  un  bénéfice  du  droit,  auquel  ii  est  permis  de  recourii 
«  en  tout  temps  et  en  chaque  partie  du  procès;  enfin,  que  la 
"  condition  des  fldéjusseurs  est  si  favorable, que,  nonobstaul 
"  toutes  les  subtilités  du  droit,  la  justice  doi    tovijours  être 
"  en  élat  de  les  protéger,  lorsqu'ils  réclamen    .on  secours." 

Salviat,  page  294,  atteste  qu'on  le  jugeait  ;.  iisi  au  parle- 
ment de  Bordeaux  ;  et  il  en  cite  notamment  un  arrêt  du  mois 
d'août  1761. 

Telle  est  aussi  l'opinion  de  Serres,  dans  ses  Institutions  au 
droit  français,  liv.  3,  tit.  21,  §.  4. 

Mais  il  faut  convenir  qu'elle  est  un  peu  modifiée  par  le 
Code  civil. 

L'art.  2022  de  ce  Code  avait  d'abord  été  ainsi  arrêté  au 
conseil  d'Etat  :  le  créancier  n'est  obligé  de  discuter  le  débiteur 
principal,  que  lorsque  la  Caution  le  requiert.  Mais  la  section 
de  législation  du  tribunal  y  a  fait  l'observation  suivante: 
"  La  section  propose  d'ajouter  ces  mots  :  sur  les  premières 
"  poursuites  dirigées  contre  ells.  Si  en  effet  diflérenles  pour- 
"  suites  ont  eu  lieu  contre  la  Cauticn,  sans  qu'ello  ait  requis 
"la  discussion  aes  h=ens  du  débiteur,  elle  est  censée  avoir 
"  renoncé  à  la  fa'  allé  que  la  loi  lui  donne.    Le  créancier  ne 
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«  doit  pas  être  le  jouet  du  caprice  de  la  Gan-    .  ;  il  doit  cou- 

'  vo,r  achever  la  route  dans  laquelle  le  «il         ^  la  c  uliou 

le  conseil  d  Etat  :  les  mots,  sur  les  premières  poursuites  dirU 
O^conlr.  elle  ont  été  ajoutés  à  l'art.  2022;  et  Ces  av  c  œTtl 
adduion  que  le  corps  légi  .latif  a  décrété  cet  article 

ZlCll'^lTrT'  ''  "^  ^^-^^^  P-  de  cette  addi- 

rL?il  ne  la  .     ''         r^'  ^^^'^"^^'^^  ^"   fldéjusseur, 
Jorsqnil  ne  la  ?us  proposée,  comme  il  a  été  dit  plus  haut 
d  entrée  de  cause;  on  doit  seulement  en  conclureq  J    ne  peui 
plus  en  excper,  lorsqu'il  a  élevé  des  contestation    propres  à 

ce  sens  que  le  tnbunat  a  proposé  l'addition  dont  il  s'a-if 
et  les  mots,  sur  les  premières  poursuites,  qui,  évidemment'ne' 
son  pas  «ynonymes  de  ceux-ci,  d'entrée  de  cau^ZT'Z 
sentent  pas  une  autre  idée.  '         ^ 

m.ll  té  du  Cautionnement,  et  avoir  essuyé  un  jugement  oui 
l'a  déclaré  obligatoire  la  TaiiHnn  no  •  ""J"»^™^"''  9"! 
I.  KA  Afl  ""o<*''"ire,  la  caution  ne  puisse  encore  invoauer 
le  bénéfice  de  la  discussion.]  "évoquer 

Quand  le  créancier  est  dans  le  cas  de  subir  la  discussion 
cette  opération  n'est  pas  bien  difficile  :  il  lui  suffit  de  nTur- 
*u.vre  .on  principal  débiteur  dans  son  mobilier  H  cette  dis 
cussion  se  constate  par  un  simple  procès-verbal  Ae  carncf 

Si,  après  ce  procès-verbal  de  défaut  de  mobilier  la  Gau 

u.n  prétend  que  le  débiteur  a  des  fonds  eu  valeur  suffîsane 

r  payer,  elle  est  encore  en  droit  de  les  indiquer  au  cr  ! 

^ici  r  pour  les  faire  vendre  ;  mais,  de  crainte  que  le  pa  e- 

nent  e  celm-ci  ne  soit  retardé  par  des  indications  LcTs. 

nTàLr'"  "'  '''''''''  ^^'"P--'-  tous  ceu    qu" 
sont  a  sa  connaissance,  dans  une  seule  et  môme  indication 
C^ci  .ait  le  sujet  d'un  des  arrêtés  d.  président  de  Lamo!  on* 
L^chose  a  même  été  ainsi  jugée  par  un  arrêt  du  20     f    e" 

ai^cnss  on  immobilière  demande  des  avances  considérables 
la  Caution  est  obligée  de  fournir  des  deniers  suffisans  1  S 
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effet.  Il  ne  faut  pas  non  plus  que  les  biens  qu'on  indique  à 
Jigcuter  soient  litigieux  et  trop  ctiargés  d'hypothèques,  ni 
q.i'ils  soient  situés  hors  du  royaume,  ou  d'une  discussion 
longue  et  difficile.  Au  surplus,  lorsque  celte  discussion  se 
fait,  c'est  toujours  aux  risques  de  la  Caution  qui  est  dans  le 
cas  de  suporter  tous  les  frais  que  cette  opération  demande. 

f  V.  le  Code  civil,  art.  2023.] 

Une  question  qu'agite  ici  Pothier,  est  de  savoir  si  le  cré- 
u  jcier  qui  a  négligé  la  discussion,  est  tenu  de  l'insolvabilité 
du  débiteur,  depuis  que  cette  exception  a  été  proposée.  L'art. 
192  de  la  coutume  de  Bretagne  porte  formellement  l'affirma- 
tive ;  mais  nous  pensons  avec  Pothier  que  la  disposition  de 
cette  coutume  doit  être  bornée  à  son  territoire.  Dès  que  le 
créancier  a  une  Caution,  il  ne  doit  s'inquiéter  que  de  la  for- 
tune de  cette  même  Caution  ;  et  c'est  à  celle-ci  à  veiller  à  ce 
que  le  débiteur  dont  elle  est  garante,  soit  toujours  en  état  de 
faire  face  à  son  obligation.  Hearys  est  de  ce  sentiment,  et 
il  l'appuie  d'un  arrêt  rendu  dans  une  espèce  approchante  : 
il  atteste  d'ailleurs  que  c'était  de  son  temps  l'opinion  com- 
mune du  barreau  de  Paris.  Il  eu  serait  autrement,  si  l'on 
n'était  Caution  que  de  ce  qui  manquerait  au  créancier,  après 
avoir  épuisé  le  débiteur  ;  on  pourrait  reprocher  à  ce  créan- 
cier de  n'avoir  point  fait  tout  ce  qui  dépendait  de  lui  pour  se 
faire  payor. 

[  L'art.  2024  du  Code  civil  condamne  formellement  l'opi- 
nion de  Penrys  et  de  Pothier,  et  érige  en  ioi  générale  la 
disposition  de  l'art.  192  de  la  coutume  de  Bretagne.] 

Il  y  a  des  cas  où  le  bénéfice  de  discussion  n'a  point  lieu. 

C'est  1**  lorsqu'on  y  a  renoncé  [Code  civil,  art.  2021.]  Mais 
il  faut  que  la  renonciation  à  ce  privilège  soit  formelle  ;  on 
l'induirait  vainement  de  ces  expressions  de  style,  promettant, 
obligeant,  renonçant,  que  les  notaires  sont  dans  l'usage  d'insé- 
rer au  bas  de  leurs  actes  :  on  sait  que  ce  sont  des  termes 
d'habitude  qui  s'emploient  indifféremment  dans  toutes  sortes 
d'actes,  sans  savoir  souvent  ce  qu'ils  signifient ,  c'est  pour- 
quoi on  a  sagement  adopté  cette  maxime,  que  ce  qui  est  pu- 


501 
[ARTICLE  i942.] 

ra«mr.-[  G  est  ce  qui  aurait  lieu  môme  dans  le  cas  où  1h 

notaire,  en  expédiant  l'acte  dont  la  minute  ne  conti  „    qu^ 

ces  termes  de  style,  aurait  consigné  en  toutes  lettres  dansk 

grosso  la  renonciation  au  bénéfice  de  discussion.    Le  pa  1^ 

men  de  Toulouse  l'a  ainsi  jugé  par  un  arrêt  du  mois  de  at 

er  1574,  rapporté  dans  le  recueil  de  Maynard,  liv  8  chan 

.Dumoulin,  de  Usuris,  part.  7,  vers  la'fln,  'assure'    '  L* 

ait  juger  la  môme  chose   au   Parlement  de- Paris     On 

rouve  dans  le  recueil,  de  la  Peyrère,  1"  édition,  lettr  eD  n 

I,  un  arrêt  semblable  du  parlement  de  Bordeaux,  en  date 

du  20  février  1670.  V.  Abréviation.] 
20  Le  bénéfice  de  discussion  cesse  de  plein  droit  au  sujet 
es  Caut.ons  judiciaires  :  si  le  principal  débiteur  ne  se  S 

pomt.  Il  faut  que  celui  qui  a  répondu,  paye  pour  lui    sauf 

son  recours.  [  Code  civil  art.  2042  j 

iioZl^lllV^'f^"'^''''  à  l'égard  de  ceux  qui  ont  cau- 
lonné  des  billets  de  commerce,  en  y  mettant  leur  aval  ou 
en  les  endossant.  V.  Aval  et  Endossement.  ' 

Z'ZT'c7  ]  /"'  '.^^^'•«-^■^«  P^^rs^^ites.  Si  la  caution 
n'onnnj;  J  P^^rsuivie  pour  le  paiement  de  l'obligation 
n  opposait  pas  avant  tont,  le  bénéfice  de  la  discussion  mais 

crtn.       f  '"'"  ™''^*'^^'  P^^  ^^^"^Pl^'  «-  ^««^  estam 
a  créance,  elle  ne  pourrait  plus  revenir  sur  le  bénéfice  de 

discassion,  parce  qu'elle  serait  censée  y  avoir  tacitement  re! 

nonce.  Ce  ne  serait  plus  sur  les  premières  poursuites  dirigées 

outre  elle,  que  la  caution  exigerait  la  discussion  seulemen 

la  veille  de  1  adjudication  préparatoire.  (Arrô.  de  la  cour  de 

Toulouse  du  30  avril  1836.    Da.l.,  ann.  1837,  II,  117)-Il  ré 

ZintV"'  ^'^P°^^"°°^  d^  P'-ésent  article,  que  la  demande 
afin  de  discussion  préalable  ne  pourrai^  être  proposée  en 
appeUXvrêtée  la  cour  de  cassation  du  27  janvier  ZT  ch 
req.  Dali.,  ann.  1835, 1,  1?4.)  '  ^'^ 
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[ARTICLE  1943.] 


1943.  La  caution  qui 
requiert  la  disciission  doit 
indiquer  au  créancier  les 
biens  du  débiteur  princi- 
pal, et  avancer  les  deniers 
suffisants  pour  faire  la  dis- 
cussijD. 

Elle  ne  doit  indiquer  ni 
des  biens  du  débiteur  prin- 
cipal situés  hors  du  Bas 
Canada,  ni  des  biens  liti- 
gieux, m  ceux  hypothé- 
qués h  la  dette  qui  ne  sont 
plus  en  la  possession  du 
débiteur. 


1943.  The  surety  who 
demands  the  discussion 
must  point  out  to  the  cré- 
diter the  property  of  the 
principal  debtor  and  ad- 
vance  the  money  neces- 
sary  to  obtain  the  dis- 
cussion. 

He  must  not  indicate 
property  situated  out  of 
Lower  Canada,  nor  liti- 
gious  property,  nor  pro- 
perty hypothecr.ted  for  the 
debt  and  no  longer  in  the 
hands  of  the  debtor. 


*  r  N  20^'3    \     ^*  caution  q'.à  requ'ert  la  discussion,  doit 
)  indiquer  au  créancier  les  biens  du  débiteur 
prircipal,  et  avancer  les  deniers  suflisans  pour  faire  la  dis- 
cussion. 

Elle  ne  doit  indiquer  ui  des  biens  du  débiteur  principal 
situés  hors  de  l'arrondissement  du  Tribunal  d'appel  du  lieu 
où  le  paiement  doit  être  fait,  ni  des  biens  litigieux,  ni  ceux 
hypothéqués  à  la  dette  qui  ne  sont  plus  en  la  possession  du 
débiteur. 


*  C.  L  3016. 


)  La  caution  qui  requiert  la  discussion  doit 
S  indiquer  au  créancier  les  biens  du  débiteur 
principal,  et  avancer  les  deniers  suffisans  pour  faire  la  dis- 
cussion. 

Elle  ne  doit  indiquer  ni  des  biens  du  débiteur  principal 
situés  hors  de  l'état,  ni  des  biens  litigieux,  ni  ceux  hypothé- 
qués à  la  dette  qui  ne  sont  plus  en  la  possession  du  débiteur. 
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*JPothier{Bugnet),^  412.  La  discussion  ne  devant  pas 
Obhg.  n-  412-3-4,557. 1  être  trop  difficile,  le  créancier  ne  peut 
être  obligé  à  la  discussion  des  biens  du  débiteur  qui  sont 
hors  du  royaume.  M.  de  Lamoignon  voulait  qu'il  ne  pût 
même  être  obligé  à  la  discussion  de  ceux  siiués  dans  'a  res- 
sort  d'un  autre  parlement  ;  Arrêtés  de  Lamoignon,  ibid 

Le  créancier  n'est  pas  non  plus  obligé  à  la  discussion  dos 
biens  du  débiteur  qui  sont  litigieux  ;  car  il  n'est  pas  obligé 
a  soutenir  des  procès,  ni  à  en  attendrell'événement  pour  être 
payé  :  c'est  encore  une  suite  du  môme  principe,  »  que  la 
discussion  ne  doit  être  ni  trop  longue  ni  trop  difficile." 

Par  la  même  raison,  il  n'est  pas  obligé  de  discuter  les  biens 
liypothèqués  par  le  principal  débiteur,  lorsque  le  principal 
débiteur  les  a  aliénés,  et  qu'ils  sont  possédés  par  des  tiers  • 
ce  sont  au  contraire  ces  tiers  détenteurs  qui  ont  le  droit  de' 
renvoyer  à  la  discussion  du  débiteur  principal  et  de  ses  eau- 
lions  les  créanciers  qui  donneraient  contre  eux  l'actioa 
hypothécaire  (!)  ;  cdt/  Novel.  cap.  2. 

(1)  Cette  disposition,  reproduite  par  l'art.  2023  du  Gode    Ivil  précité 
ne  se  comprend  pas  crès  facilement  :  car,  si  la  caution,  après  avoir  payé' 
est  subrogée  aux  droits  du  créancier,  elle  pourra  sans  aucun  doute  invol 
querles  hypothèques  qui  compétaient  à  ce  créancier,  et  par  conséquent 
agir  hypothécairement  contre  les  tiers  détenteurs. 

Pourquoi  donc,  si  le  débiteur  est  déjà  notoirement  insolvable,  refuser 
à  la  caution  le  droit  d'indiquer  au  créancier,  pour  objet  de  la  discussion 
les  immeubles  hypothéqués  à  la  dette,  mais  qui  sont  actuellement  dans 
les  mains  de  tiers  détenteurs. 

En  définitive,  la  caution  pour  être  remboursée  de  ce  qu'elle  a  payé 
atteindra  ces  mêmes  immeubles  par  l'action  hypothécaire,  à  moins  qu'on 
neluirelusela  subrogation  aux  hypothèques  du  créancier,  lorsque  les 
immeubles  hypothéqués  ne  sont  plus  en  la  possession  du  débiteur 

Il  ne  sera  pas  inutile  de  mettre  sous  les  yeux  du  lecteur  la  discussion 
qui  a  eu  heu  sur  ce  point  entre  deux  membres  du  Tribunal  •  Voici  com- 
ment s'exprimait  M.  Goupil-Préfeln.  »  Et  qu'importe  que  ces  immeubles 
"  se  trouvent  dars  la  possession  de  telle  personne  que  ce  soit,  si,  comme 
'  le  projet  le  suppose,  ils  n'ont  pas  cessé  d'être  hypothéqués  à  la  dette 
"  et  s  ils  le  sont  encore  ?  ' 

"  Sans  cette  hypothèque,  la  caution  n'aurait  pas  consenti  l'obJigii.ioL 
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Il  n'en  est  pas  de  m?me  de  ceux  qui  ont  succédé  à  titre 
universel  aux  biens  du  débiteur  principal,  tels  que  sont  des 
donataires  et  légataires  universels,  môme  le  fisc,  lorsqu'il  a 
succédé  au  débiteur  principal  à  titre  ûo  déshérence  ou  de 

"  à  IbquoIIe  elle  s'est  soumise  ;  et,  de  caution  simple,  elle  ne  peut  de- 
"  venir  cauîion  solidaire,  ou,  ce  qui  équivaut,  elle  ne  peut  être  pri/ée 
"  du  bénéllce  de  discussion  par  un  acte  qui  est  le  fait  d'autrui,  qu'elle 
"  n'a  pu  ni  prévenir  ni  empêcher,  et  qui  ne  change  rien  au  sort  ni  aux 
"  droits  d'aucun  des  intéressés. 

"  En  effet,  le  (.réancier  hypothécaire,  ni  la  caution  qui  ne  s'est  obligée 
"  qu'en  consid«'.ration  de  l'hypothèque,  ne  peuvent  mettre  obstacle  à 
"  l'aliénation  de  l'immeuble  hypothéqué.  Cette  aliénation  ne  leur  pré- 
•  jadicie  peint,  s'ils  ont  pris  les  précautions  convenables  pour  conserver 
"  leur  iiypothèque." 

Voini  la  réponse  du  tribun  Chabot  : 

"  La  discussion  qu'il  est  permis  à  la  l'dution  de  demander,  ne  doit 
"  être  ni  longue  ni  difficile  :  l'équité  le  veut  ainsi  ;  les  auteurs  n'ont 
"  cessé  de  le  réclamer,  et  les  tribunaux  l'ont  demandé  constamment. 

"  t'^  serait-ce  donc  pas  exposer  le  créancier  à  une  discussion  longue 
"  et  difficile,  que  de  le  forcer  à  discuter  des  biens  qui  ne  seraient  plus 
"  dans  la  possession  du  débiteur  ?  N'aurait-il  pas  des  contestations  sans 
"  nombre  à  soutenir  et  avec  les  nouveaux  détenteurs  de  ces  biens  at 
"  avec  les  créanciers  ?  Des  demanaes  ou  uesistement,  des  expropriations 
"  forcé  'S,  des  Instances  d'ordre,  ne  sont-ce  pas  \b.  des  procès  ?  iît  pour- 
"  quoi  forcerait-on  le  créancier  à  en  subir  toutes  les  longueurs  et  tous  les 
"  désagréments  pour  les  intérêts  de  la  caution  ?  Ce  serait  lui  faire 
"  acheter  bien  cher  lu  bénéfice  du  cautionnement. 

"  Il  peut  y  avoir,  a-t-on  dit  encore,  une  connivence  entre  le  créancier 
"  et  le  débiteur. 

"  Mais  la  caution  n'est-elle  pas  subrogée  à  tous  les  droits  du  créan- 
"  cier,  et  n'est-elle  pas  déchargée  lorsque  cette  subrogation  ne  peut  avoir 
"  lieu  par  le  fait  du  créancier  î 

"Le  contrat  de  cautionnement  est  un  acte  très  utile  dans  la  société  ;  et 
"  le  moyen  le  plus  sûr  d'en  multiplier  l'usage,  c'est  de  l'organiser  de 
"  manière  à  ce  qu'il  inspire  une  grande  confiance  au  créancier,  sans 
"  l'exposer  à  des  contestations  longues  et  pénibles." 

M.  Goupil-Préfeln  avait  déjà  répondu  par  avance  :  "  Le  créancier 
"  hypothécaire  ne  peut  empêcher  que,  dans  le  cas  d'une  expropriation 
"  forcée,  il  y  ait  un  état  d'ordre,  qui  aurait  également  lieu  quand  le  dé- 
"  biteur  serait  encore  possesseur  du  bien  hypothéqué  à  la  dette.    Tout 
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confiscation  (t).  Ces  successeurs  universels  sunt  loco  hxredis  : 
ils  tiennent  lieu  d'héritiers  du  débiteur  principal,  et  ils  le 
représentent;  ils  doivent  par  conséquent  être  discutés  de 
môme  qu'aurait  dû  l'être  le  débiteur  principal,  jusqu'à  con- 
currence de  ce  dont  ils  sont  teaus  de  ses  dettes. 

"  ce  qui  l'intéresse  c'est  d'être  employé  dans  cet  é«at  à  i  i  rang  uUle. 
"  L'aliénation  ne  lui  porte  aucun  préjudice,  si  son  liypothôque  a  con- 
"  serve  sa  date  et  son  privilège." 

Malgré  ces  raisons,  l'opinioa  de  M.  Ghubot  l'emporta. 

Quant  à  ce  que  dit  Polhier  :  "  Que  ce  sont  au  contraire  ces  tiers  dilen- 
"  leurs  qui  ont  le  droit  de  renvoyer  à  la  discussion  du  débiteur  principal 
"  et  DE  SES  CAnxioNS,  Us  créanciers  qui  donneraient  contre  eux  l'action 
"  hypothécaire  !  " 

Nous  ne  pouvons  admettre  qu'il  en  soit  ainsi. 

L'art.  2170,  G.  civ.,  qui  autorise  les  t.ers  détenteurs,  non  personnel- 
I  ment  obligés  à  la  dette,  à  requérir  la  discussion  préalable,  n'admet 
cette  exception  qu'a-Uant  qu'il  est  demeuré  d'autres  immeubles  hypothé- 
qués à  la  môme  det.  s  dans  la  possession  du  principal  ou  des  principaux 
obligés,  et  ce  sont  oes  mômes  immeubles  hypothéa-iés  qui  doivent  ôtre 
discutés.    L'article  .ie  parle  point  des  cautions.  V.  art.  2170,  G.  civ. 

D'ailleurs  que  deviendrait,  dans  l'opinion  de  Pothier,  la  subrogation 
que  k  loi  accorde  à  la  caution,  et  que  lui-même  appelle  cession  d'ac- 
tions ? 

L'art.  2037,  G.  civ.,  suppose  évidemment  que  la  caution  ne  t 
obligée  qu'en  vue  des  hypothèques,  elle  n'en  peut  pas  ôtre  privée  par 
l'aliénation  que  le  débiteur  a  laite  de  l'immeuble  hypothéqué  :  et  si  elle 
a  le  droit  d'agir  hypothécairement  contre  les  tiers  détenteurs,  ceux-ci 
ne  peuvent  renvoyer  le  créancier  à  discuter  préalablement  la  caution, 
elle  se  trouverait  évincée  par  le  fait  indirect  de  ceu."  qui  lui  doivent 
gara:.iie.  Or,  Quem  de  eviclione  lenet  astio,  eumdem  agentem  repehit 
exceptio. 

Nous  verrons  au  n.  557  in  fine,  que  Pothier  lui-môme  accorde  aux 
fidéjusseurs  le  droit  de  veiller  à  la  conservation  des  hypothèques  sur  les 
icmeubles  qui  sont  entre  les  mains  des  tiers  délenteurs,  en  sominanl  le 
créancier  d'intercepter  à  leurs  risques  les  tiers  acquéreurs  ou  de  s'op- 
poser au  décret.  Comment  concilier  cette  décision  avec  celle  qui  auto- 
rise les  tiers  acquéreurs,  poursuivis  hypothécairement  par  le  créancier, 
à  renvoyer  ce  créancier  à  la  discussion  préalable  des  biens  de  cautions? 

Il  nous  paraît  y  avoir  contradiction.  (Boonet.) 

(l)  La  confiscation  générale  est  abolie.  (Charte,  arL  57.)  (Bdgnet.ï 
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Lorsque  plusieurs  d'^biteura  principaux  ont  contracté  "ine 
obligation  solidaire,  f>'  ie  l'un  d'entre  eux  a  donné  un  tiers 
pour  caution,  on  deo  si  cette  caution  peut  obliger  le 

créancier  à  discuter,  non-seulement  celui  des  débiteurs  pour 
qui  elle  s'est  renc^ue  caution,  mais  pareiKjmenl  tous  Ibs  au- 
tres débiteurs  principaux  ? 

Je  pense  qu'elle  le  peut  :  il  suffit,  pour  s'en  convaincre, 
d'examiner  quel.e  est  la  raison  sur  laquelle  est  fondée  l'ex- 
ception de  discussion.  Ce  n'est  point  que  l'on  présume  que 
la  caution  n'ait  eu  intention  de  s'obliger  qu'au  défaut,  et  en 
cas  d  insolvabilité  de  celui  pour  qui  elle  a  répondu  :  cette 
intention  doit  être  exprimée  :  lorsqu'elle  ne  l'est  pas,  elle  ne 
se  présume  pas,  et  l'obligation  est  pure  et  simple. 

Si  cette  présor-iption  avait  lieu  dans  les  caulionnemenis 
ordinaires,  le  droit  qu'aurait  la  caution  de  renvoyer  le  créan- 
cier à  la  discussion  du  débiteur  principal,  serait  un  droit 
qu'elle  aurait  en  rigueur  de  justice  ;  le  créancier  n'aurait 
pa?  d'action  contre  la  caution  avant  que  l'insolvabilité  du 
débiteur  principal  eût  été  constatée  par  la  discussion  (1)  :  or 
tous  conviennent  que  l'exception  de  discussion  q..o  la  loi 
accorde  à  la  caution,  ne  lui  est  accordée  que  comme  une 
pure  grâce,  et  qu  i  la  demande  du  créancier  contre  la  caution 
procède  en  rigu'ur,  et  est  bien  fondée,  quoique  le  principal 
débiteur  soit  bolvable  et  n'ait  p^s  été  discuté  (2)  ;  il  faui 
doue  chercher  une  autre  raison  de  cette  exception  de  discus- 
sion, et  il  n'y  en  a  pas  d'autre  que  celle-ci,  savoir,  qu'il  est 
équitable  qu'une  dette,  autant  que  faire  se  peut,  soit  payée 
plutôt  par  ceux  qui  en  sont  les  véritables  débiteurs,  et  qui  ont 
profité  da  contrat,  que  par  ceux  qui  en  sont  débiteurs  pour 
autrui  ;  qu'il  y  a  toujours  du  désagrément  à  payer  ;;our  aulrui  ; 

(1)  L'obligation  de  la  caution  serait  alors  conditionne;.»:,  î;»  condition 
devrait  être  réalisée  pour  que  cette  obligation  existât.  (Bdgnet.) 

(2)  C'est  ce  qui  explique  pourquoi  le  créancier  agit  d'abord  régulière- 
ment contre  la  caution,  et  qu'il  n'est  obligé  de  discuter  le  débiteur  prin- 
cipal qu'autant  que  la  caution  requert  cette  discussion.  V.  irt.  2022,  G, 

CiV.,  ^BUGNET.) 
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c'est  pourquoi  il  est  de  l'humanité  que  le  créancier,  lorsque 
cela  iui  est  à  peu  près  indifférant,  épargne  ce  désagrément 
à  la  cautiori,  et  se  fasse  payer  plutôt  par  ses  véritaûles  débi- 
teurs que  par  elle. 

C'est  la  raison  queQuintilieu  (déclam.  273),  end  du  béné- 
fice de  discussion.  Après  avoir  dit  que  c'est  une  chose 
fâcheuse  pour  une  caution  que  d'être  obligée  de  payer  pour 
un  autre,  miserabiU  est,  il  en  conclut  qu'un  créancier  n'a  pas 
bonne  grâce  à  causer  ce  désagrément  à  la  caution,  tant  qu'il 
peut  se  faire  payer  par  le  véritabl.  débiteur  :  Non  aliter  salvo 
pudore,  ad  sponsorem  venil  credilor,  quàm  si  recipere  à  debi- 
tore  non  possit  (t). 

Or  il  est  évident  que  ces  raisons  militent  pour  obliger  le 
créancier,  non-sulementà  la  discussion  de  celui  des  débiteurs 
solidaires  pour  qui  la  caution  a  répondu,  mais  à  celle  de 
tons  les  codébiteurs  principaux  :  donc  la  caution  est  bien 
fondée  à  demander  la  discussion,  non-stalement  de  celui 
des  débiteurs  pour  lequel  elle  s'est  rendue  caution,  mais 
même  celle  des  autres  débiteurs  principaux  On  peut  môme 
dire  que  celui  qui  s'est  rendu  caution  pour  l'un  d'entre  plu- 
sieurs  débiteurs  solidaires,  est  aussi  en  q  elque  façon  cau- 
tion des  autres  ;  car  l'obligation  de  tous  ces  débiten-3  n'étant 
qu'""-  môme  obligation,  en  accédant  à  l'obi.éation  de  celui 
^our  qui  il  s'est  rendu  caution,  il  a  accédé  à  celle  de  tous  (2). 

413.  La  discussion  se  fait  aux  risques  et  périls  du  fidéjus- 
seur  qui  a  demandé  qu'elle  fût  faite  ;  et  comme  celle  des 
iJiens  i.-nmeubles  ne  se  peut  faire  sans  de  grands  frais,  le 
créancier  peut  demander  que  ce  tidéjusseur  lui  fournisse  des 
deniers  pour  la  faire.  C'est  une  règle  générale  pour  tous  les 
cas  auxquels  l'exception  de  discussion  est  opposée  ;  Journal 

(1)  Voilà  un  lexte  bien  antérieur  à  la  novelle  de  Justinien,  et  l'or  ast 
bien  près  de  l'exception  de  discussion,  lorsqu'on  peut  tenir  au  créancier 
un  pareil  langage.  (Bcgnet.) 

(2)  Cependant  l'art.  2030,  C.  civ.,  exige  que  la  caution  ait  cautionné 
tous  les  débiteurs  principaux  solidaires  pour  avoir  recours  contre  chacun 
pour  la  toulité.  (Buû.vet.) 
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'des  audiences^  tom.  I,  liv.  5,  ch.  25  :  et  c'est  une  suite  de  notre 
principe  (1). 

414.  Il  nous  reste  une  question. 

Le  ^-  •'  à  qui  le  fldéjussftur  a  opposé  l'exception  de 
discv  ^isi'^^  ,  a  a  point  jugé  à  propos  de  la  faire  aussitôt,  et  a 
laissé  j  ser  ;  'usieurs  années,  pendant  lesquelles  le  débi- 
teur est  devenu  insolvable  :  pourrai t-t-il,  en  le  discutant  de- 
puis qu'il  est  devenu  insolvable,  revenir  contre  le  fldéjus- 
seur  ? 

Je  crois  le  créancier  bien  fondé,  et  que  la  caution  ne  peut 
lui  opposer  aucune  fin  de  non-recevoir  sous  le  prétexte  qu'il 
n'a  pas  fait  assez  à  temps  la  discussion  des  biens  du  débiteur 
principal  à  laquelle  il  a  été  renvoyé  (2). 

La  raison  est  que  le  droit  que  donne  aux  cautions  l'excep- 
tion de-  discussion  qui  leur  est  accordée  par  la  Novelle,  se 
borne  à  arrêter  les  poursuites  du  créancier  contre  elle,  tant 
qu'il  ne  s'est  pas  encore  pourvu  contre  le  débiteur  principal, 
et  qu'il  n'a  pas  discuté  ses  biens.  Le  bénéfice  de  cette  Novelle 

(1)  V.  art.  -^023,  l"  alinéa,  C.  civ.  (Bcgnet.) 

(2)  Le  Gode  n'a  point  reproduit,  et  avec  raison,  cette  doctrine.  V.  art. 
2024,  C.  civ. 

"  La  caution,  disait  M.  Tronchet,  doit  payer  pour  le  débiteur  ;  telle 
"  est  la  règle  générale.  Le  bénéftc3  de  discussion  lui  donne  seulement 
"  la  faculté  de  prouver  que  le  débiteur  peut  payer.  La  condition  de 
<■  cette  faculté  est  d'indiquer  les  biens  et  d'avancer  les  frais  de  discus- 
'•  sion  :  alors  le  ciéancier  ne  peut  se  dispenser  de  prendre  sur  lui  les 
"poursuites.  Néanmoins  la  caution  n'est  pas  déchargée  ;  si  les  biens 
"  du  débiteur  ne  suffisent  pas  à  l'acquitteraent  du  la  dette,  elle  est  forcée 
"  de  compléter  le  paiement.  Ainsi  le  bénélice  de  discussion  ne  fait  que 
"  suspendre  laction  du  créancier  contre  la  caution. 

"  Cependant  le  créancier  lorsqu'il  a  reçu  l'avance  des  frais,  devient 
"  son  mandataire  :  de  là  résulte,  non  qu'elle  soit  affranchie  de  plein  droit, 
"  mais  que,  si  son  mandataire  néglige  de  remplir  son  mandat,  il  doit 
"  répondre  des  suites  de  son  inexactitude  ;  et  alors  la  caution  se  trouve 
"  dégagée  envers  lui,  comme  créancier,  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il 
"  a  pu  recouvrer  de  la  dette." 

hien  n'est  plus  vrai  ;  il  y  aurait  iniquité  manifeste  à  rendre  la  cauiion 
victime  de  l'iuertio  du  créancier.  ^Bugnet.) 


^«^:-^ato: 
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se  borne  â  ce  que,  comme  il  y  est  dit,  Creditor  nonprimûm  ad 
fidcjussorem  aut  sponsorem  accédât.  Il  suffit  donc  que  le  cré- 
ancier  ne  poursuive  pas  les  cautions  avant  que  d'avoir  pour- 
suivi le  débiteur  principal,  et  discuté  ses  biens  ;  le  créancier 
peut  faire  cette  poursuite  quand  bon  lui  semblera,  et  rien  ne 
l'oblige  à  la  faire  au  gré  des  cautions. 

La  loi  ayant  fixé  le  temps  dans  lequel  un  créancier  peut 
exercer  ses  actions,  le  fîdéjusseur  ne  peut  lui  en  fixer  un  plus 
court  que  celui  que  la  loi  lui  accorde  :  Nemo  invitus  agere 
compellitur;  toto  tit.  Cod.  Ut  nemo  invitus  etc.—Oreditor  ad 
petitionem  dehiliurgeri  minime  potest  ;  L.  20,  Cod.  de  Pign. 

Donc  si  le  débiteur  principal,  à  la  discussion  duquel  le 
créancier  a  été  renvoyé,  est,  par  la  suite,  devenu  insolvable, 
la  caution  ne  doit  pas  s'en  prendre  au  créancier  qui  ne  l'a 
pas  poursuivie  pendant  qu'il  était  solvable  ;  le  créancier  n'y 
était  pas  obligé  ;  et  la  caution,  si  elle  appréhendait  le  cas 
d'insolvabilité  qui  est  arrivé,  pouvait  obvier  à  cela,  en  pour- 
suivant elle-même  le  débiteur  principal,  comme  elle  en  avait 
le  droit,  aussitôt  qu'elle  a  été  assignée  ;  infrà,  n.  440. 

Henrys,  tom.  2,  liv.  4,  art.  34,  est  de  notre  sentiment  ;  il 
l'autorise  par  un  arrêt  rendu  dans  une  espèce  approchante, 
et  il  atteste  que  c'était,  de  son  temps,  l'opinion  commune  du 
barreau  de  Paris. 

La  coutume  de  Bretagne,  art.  192,  a  une  disposition  con- 
traire.  Je  crois  qu'elle  doit  être  restreinte  à  son  territoire. 
D'Argentré,  sur  cet  article,  dit  que  cette  disposition  tirée  de 
l'ancienne  coutume,  a  été  conservée  lors  de  la  réformaticn, 
contre  son  avis. 

Nous  n'avons  traité  la  question  qu'à  l'égard  des  fidéjusseurs 
ordinaires  :  mais  si  le  fidéjusseur  ordinaire  s'était  seulement 
obligé  à  payer  ce  que  le  créancier  ne  pourrait  retirer  du  débi- 
teur principal,  in  id  quod  servari  non  paient,  le  créancier  qui 
aurait  eu  le  moven,  pendant  un  temps  considérable,  de  se 
faire  payer,  ne  serait  pas  admis  facilement,  après  que  le  dé- 
biteur, au  bout  d'un  temps  considérable,  serait  devenu  insol- 
vable, à  donner  demande  contre  ce  fidéjusseur  (L.  41,  fF.  dict. 
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tit.)  :  parce  que  ce  fldéjusseur,  qui  ne  s'est  obligé  qu'à  ce  que 
le  créancier  ne  pourrait  retirer,  lui  opposerait  qu'il  a  pu  très 
facilement  retirer  du  débiteur  principal  ce  qui  lui  était  dii, 
et  qu'en  conséquence  il  ne  lui  doit  rien  ;  L.  41,  ff.  dict.  tit. 

C57.  Lorsque  le  créancier  s'est  mis  hors  d'état  de  pouvoir 
céder  aux  autres  fldéjusseurs,  l'action  qu'il  avait  contie  l'un 
d'eux,  en  déchargeant  ce  fldéjusseur,  ou  en  laissant  donner 
congé  de  sa  demande  contre  lui,  on  doit  pareillement  décider 
que  le  créancier  doit  être,  per  exceptionem  cedendarum  actio- 
num,  exclu  de  sa  demande  contre  les  autres  fldéjusseurs,  non 
pour  le  total,  mais  pour  la  part  pour  laquelle  ils  auraient  eu 
recours  contre  le  fldéjusseur  déchargé,  si  le  créancier  ne 
s'était  pas  mis  hor=  d'état  de  leur  céder  son  action  contre  luL 

Mais  une  simple  négligence  de  sa  part  "  de  n'avoi.  pas  in- 
terrupté  les  acquéreurs,  ou  de  ne  s'ét-e  pas  opposé  aux 
décrets,"  ne  doit  pas  lui  être  imputée  ; 

io  Parce  que  n'étant  obligé  à  la  cession  de  ces  actions  que 
par  une  pure  raison  d'équité,  n'ayant  contracté  à  cet  égard 
envers  les  autres  débiteurs  et  fldéjusseurs  aucune  obligation 
précise  de  les  leur  conserver,  il  suffit  qu'il  apporte  à  cet  égard 
de  la  bonne  foi,  c'est-à-dire,  qu'il  na  fasse  rien  de  contraire  à 
cette  obligation  ;  et  il  ne  doit  pas  être  tenu  à  cet  égard  d'une 
pure  négligence  ; 

2°  Les  autres  débiteurs  et  fldéjusseurs  ont  pu,  aussi  bien 
que  lui,  veiller  à  la  conservation  du  droit  d'hypothèque  qui 
s'est  perdu:  ils  pouvaient  le  somner  d'interrupter  à  leurs 
risques  les  tiers  acquéreurs,  ou  de  s'opposer  aux  décrets  (1). 


*  9  Pothier  (Bugnet),  |     86.  Le  créancier  à  qui  on  oppose  la 
fiyp.,  n*  86,  87.      J  discussion,  doit  faire  vendre  les  meu- 
bles de  son  débiteur  principal  et  des  cautions,  ou  rapporter 
un  procès-verbal  de  carence  des  meubles. 
Il  est  obligé  aussi  de  discuter  leurs  immeublos,  mais  seu- 
il) V.  ce  que  nous  avons  dit  à  cesujetaun.  412de  Polhier,p.  222  note 
3,  in  fine.  (Bugnet). 
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lement  ceux  qui  lui  sont  indiqués  par  celui  qui  lui  oppose 
la  discussion  ;  car  il  n'est  point  obligé  de  les  connaître  (I). 

Il  en  est  do  môme  des  djttes  actives  de  son  débiteur,  et 
même  des  meubles  corporels  qui  seraient  ailleurs  qu'en  la 
maison  de  son  débiteur  ;  le  créancier  n'étant  point  obligé  de 
les  connaître,  n'est  obligé  de  les  discuter  qu'autant  qu'ils  lui 
sont  indiqués. 

87.  Le  créancier  n'est  point  obligé  de  discuter  les  biens  de 
ses  débiteurs  et  cautions  qui  sont  hors  le  royaume. 

Il  n'est  point  obligé  de  discuter  ceux  qui  sont  litigieux,  et 
dont  la  propriété  est  contestée  à  son  débiteur  ;  car  il  ne  doit 
pas  être  obligé  d'attendre  la  fin  d'un  procès,  ni  à  soutenir  le 
procès. 


*  Lamoignon, .'.  rétés,  ) 


Le  créancier  n'est  tenu  de  discuter 
TU.  24,  art.  9.  î  les  derniers  acquéreurs  avant  que  de 
s'adresser  aux  plus  anciens,  sauf  à  celui  qui  est  appelle  en 
déclaration  d'hypothèque  à  se  pourvoir  contre  les  autres 
acquéreurs. 

*  1  Rogron,  sur  )  (ndiquer  au  créancier.  Le  principe  général 
ari.  2023  C.  N.  lest  que  le  créancier  n'est  pas  obligé  à  une 
discussion  qui  serait  trop  difficile. 

Avancer  les  deniers.  Parce  que  la  discussion  des  biens  im- 
meubles ne  se  peut  faire  sans  de  grands  frais,  et  qu'il  est 
naturel  que  toute  discus.«ion  se  fasse  aux  risques  et  périls  de 
la  caution  qui  a  deman(;^é  qu'elle  fiit  faite. 

Ni  L  s  biens  litigieux.  Car  il  n'est  pas  obligé  de  soutenir  des 
procès,  ni  d'f  a  attendre  l'événement  pour  être  payé. 


*  Bousquet,  Cautionnem.,  )     Le  créancier  n'est  obligé  de  dis- 


p.  336-337. 


)  eu 


ter  le  débiteur   principal  que 


(I)  L'art.  2170,  C.  civ.,  n'autorise  cette  e*  îption  de  discussion  que 
lorsqu'il  est  demeuré  u  iUlres  immeuhles  hypothéqués  à  la  môme  dette 
dans  la  possession  du  di'biteur,  et  il  ne  parle  que  de  la  discussion  de  ces 
mêmes  immeubles.  (Bugnet). 


Ni>^ 
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lorsque  la  caution  le  requiert,  sur  les  premières  poursuites 
dirigées  contre  elle.  (ArL  2022). 

Cette  exception  ae  discussion  est  toute  en  faveur  des  cau- 
tions ;  et  de  là  il  résulte  :  l"'  qu'une  caution  peut  y  renoncer  ; 
2®  que  les  poursuites  du  créancie"  contre  la  caution  sont 
valables  si  celle-ci  ne  réclame  pas  le  bénéfice  de  discussion  ; 
3"  que  la.  cautio'-  doit  réclamer  ce  bénéfice  dans  le  principe, 
toute  exception  étant  ccuverte  par  une  défense  au  fond 
(Treilhard,  Exposé  des  Mot:'fs.) 

Ainsi,  le  bénéfice  de  discussion  ne  peut  plus  être  invoqué 
en  appel.  (Cour  de  Cass.,  27  janvier  1835). 

Il  en  est  de  môme  si  la  caution  poursuivie  pour  le  paiement 
d'une  obligaUou  conteste  la  créance,  parce  qu'elle  est  censée 
avoir  renoncé  à  l'exception.  Un  arrêt  de  la  Cour  royale  de 
Toulouse,  à  la  date  du  30  avril  1836,  a  jugé  que  cette  excep. 
tion  ne  pouvait  pas  non  plus  être  opposée  la  veille  de  l'adju- 
dication préparatoire. — La  loi,  du  reste,  est  bien  précise  quand 
elle  se  sert  de  ces  mots  :  sur  les  premières  poursuites. 

"  La  discussion  doit  être  demandée  avant  la  contes'ation 
en  cause,  dit  Denisart  (v"  Discussion).  Si  elle  n'es  requise  ou 
opposée  qu'après,  le  juge  doit  la  rejeter,  parce  qu'elle  n'a  pas 
lieu  ipso  jure."  Voy.  aussi  Bretonnier,  article  Discussion. 

La  caution  est  censée  avoir  renoncé  au  bénéfice  de  discus- 
sion, quoiqu'elle  n'ait  pas  contesté,  lorsque,  gardant  le  silence 
sur  les  poursuites  faites  contre  elle,  elle  If-s  a  laissé  pousser 
assez  loin  pour  donner  lieu  de  croire  au  créancier  qu'elle  re- 
nonçait à  cette  exception  :  comme  si  elle  a  laissé  vendre  sur 
saisie-exécution  ou  sur  saisie-brandon  ;  si  elle  a  laissé  pro- 
noncer la  validité  d'une  saisie-arrêt  faite  sur  elle  ;  si,  sur 
une  saisie  de  biens  fonds,  elle  a  laissé  faire  la  notification. 
(Pigeau,  Proc.  civ.,  liv.  2,  part.  5,  tit.  1  ). 

''  Mais,  observe  M.  Duranton,  tome  18,  n.  335,  si  la  caution 
nie  le  cautionnement,  ou  soutient  qu'il  n'est  pas  valable,  elle 
ne  doit  pas  être  tenue  de  proposer  le  bénéfice  de  discussion  sur 
les  premières  poursuites  dirigées  contre  elle,  à  peine  ensuite 
d'être  déclarée  non  recevable  à  le  proposer,  puisque  ce  serait 
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par  celr,  même  se  reconnaître  caution  ;  ce  qu'elle  nie.»  Ainsi 

d  après  ce  commentateur,  la  caution  peut  opposer  le  bénéacè 

de  discussion  après  le  jugement  qui  a  déclaré  le  cautionle- 

ZZ7     s  '  ""'  '"'  '"'  '''^'^'^  -^  '^^  premièreepZ. 
«.^.5  dmgées  contre  elle  pour  mettre  ce  jugement  à  exéca- 
on     Quant  a  moi,  je  pense  que  si  c'est  mal-à-propos  que 
la  caution  a  constesté  l'existence  ou  la  validité  du  cautionna, 
n^nt  elle  doit  être  déclarée  non  recevable  à  opposer  le  béné- 
fice de  discussion.  (  Voy.  Pigeau). 
La  caution  qui  requiert  la  discussion,  doit  indiquer  au  cré- 

Z7Js\TV-^  débiteur  principal,  et  avancer'les  dénie  s 
suffisants  pour  faire  la  discussion. 

,if!Il:\"'  doit  indiquer,  ni  des  biens  du  débiteur  principal 
.tués  hors  de  l'arrondissement  de  la  Cour  royale  du  lieu  où 
e  paiement  doit  être  fait,  ni  des  biens  litigeux^ ni  ceu    hypo 

I^Tt'mT  '"  '^  ""*  ^^"  ^"  ''  ^^^^^^-'^  '^  ^^'^■ 

Voici  comment,  sur  cet  article,  le  conseiller  d'Etat  Treil- 
hard  s  exprimait:  «Suffira-t-il  à  la  caution  dédire  vague- 
ment quelle  demande  la  discussion  préalable  du  débifeur 
principal  et  le  créancier  ne  pourrait-il  pas  lui  répondre  qu'il 
ne  connaît  pas  les  propriétés  du  débiteur  ?  Il  faut  donc  que 
la  caution  indique  les  biens  dont  elle  réclame  la  discussion  • 
cest  son  premier  devoir:  elle  doit  indiquer,  non  pas  des 
b.ens  litigieux  déjà  absorbés  par  les  charges,  car  le  créan- 
cier  ne  trouverait  dans  cette  indication  qu'une  source  de 

procès,  mais  des  biens  libres  et  qui  présentent  une  garantie 
du  paiement.  ^ 

"  Elle  doit  indiquer  des  biens  qui  ne  soient  pas  dans  un    ^ 
trop  grand  éloigneraent  :  nous  en  avons  déjà  dit  la  raison  •  le 
crenncier  a  voulu  des  gages,  et  des  gages  à  sa  portée. 

Enfin,  en  indiquant  ces  biens,  la  caution  doit  aussi  four- 
nir  des  moyens  suffisants  pour  poursuivre  la  discussion-  le 
créancier  n'avait  exigé  un  fldéjusseur  que  pour  s'assurer 
davantage  un  paiement  facile,  et,  lorsque  le  fldéjusseur 
réclame  une  discussion  préalable  du  débiteur,  c'est  à  ses 
DELôr.ixrsR,  Dis.  vol.  15.  33 


^ 
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risques  et  A  ses  frais  que  cette  discussion  doit  être  faite:  quel 
avantage  tirerait  donc  le  crôancie.,  de  la  caution,  si,  pour 
faire  une  discussion  réclamée  par  elle,  on  était  obligé  d'a- 
vancer des  sommes  excédant  peut-ôlre  la  créance  ?  " 


*  4  Maleville,  sur  )     On  a  suivi  l'opinion  de  M.  de  Larnoignon, 
art.  2023  C.  N.    ]  dans  ses  arrêtés,  tit.  des  DiscussionSy  art  9  ; 
il  voulait  que  le  créancier  ne  fût  pas  obligé  de  discuter  les 
biens  situés  dans  le  ressort  d'un  autre  parlement. 


'Mdourlon^C.N.yTit.  14,  )     Sect.  I.— Dbs  différents  bénéfices 
ch.  2  n»  1136  c/  s.      )  dont  jouissent  les  cautions.— 1136.— 
Elles  ont  :  l**  le  bénéfice  de  discussion  ;  2*»  le  bénéfice  de  divi- 
sion ;  3°  le  bénéfice  de  subrogation. 

§  I. —  Du   BÉNÉFICE  DE  DISCUSSION. — 1137.—  I.  NaTURB  DE  CE 

BÉNÉFICE,  SON  ORIGINE,  SES  MOTIFS.— La  cauliou  ayant  promis 
de  payer  si  le  débiteur  ne  paie  pas  (art.  2011),  il  semble  que 
son  e^igagement  est  conditionnel  et  que  le  créancier  ne  la  peut 
actionner  qu'après  avoir  exercé  contre  le  débiteur  des  pour- 
suites judiciaires  restées  sans  succès.  Il  n'en  est  pas  ainsi 
cependant  :  il  résulte,  en  effet,  de  l'art  2022,  que  l'action 
dirigée  contre  elle  directement,  avant  toute  poursuite  contre 
le  débiteur,  est  valablement,  régulièrement  intentée.  Tout  ce 
qu'elle  peut  faire,  c'est  d'arrêter  le  cours  da  la  poursuite  diri- 
gée contre  elle,  en  demandant  que  le  créancier  saisisse,  préa- 
lablement, les  biens  du  débiteur,  avec  offre  d'avancer  les  de- 
niers suffisants  pour  suivre  ses  poursuites. 

Cette  défense  n'est  qu'une  exception  dont  l'objet  est,  nou 
pas  de  faire  tomber,  comme  étant  mal  intentée,  l'action 
formée  contre  elle,  mais  d'en  suspendre  l'effet.  On  l'appelle 
exception  de  disciusion. 

Son  origine. — Elle  était  inconnue  dans  l'ancien  droit  romain. 
Introduite  par  Justinien,  elle  a  été  suivie  dans  notre  ancienne 
jurisprudence  et  confirmée  par  le  Gode. 

Ses  motifs. —  Elle  a  été  introduite  parce  que,  d'une  part, 
elle  est  conforme  à  la  nature  du  cautionnement,  qui  oblige 
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ôhiil  '''""  ^"^  '''°"'"'  '^^  ^"^  ^"i  "e  se  sont 

01  l.gôs  que  par  un  sentiment  de  bienfaisance  et  de  généro- 

Il  yjH'lo'  ^,  ^r""^'  CONDITIONS  ELLE  PEUT  ÊTRE  EXERCÉE— 

Il  faut  :  1*»  qu  elle  soit,  comme  touteautre  exception  opposée 
avant  toute  défense,  in  limine  litis.  La  loi  n'a  pas  viufu  que 
a  caution  pût,  après  avoir  fatigué  le  créancier  par  ^S 
ongues  chicanes,  retarder  encore  le  paiement,  en  le  forçant 
le  commencer  et  de  suivre  une  nouvelle  procédure  contre 
le  débiteur  principal. 

2»  Que  la  caution  offre  de  faire  l'avance  des  deniers  néces- 
saires  à  la  discussion.  L'exception  de  discussion,  n'étant 
•lu  une  faveur  d'équité  dont  la  loi  fait  jouir  la  caution,  ne  doi 
pas  être  préjudiciable  au  créancier,  et  elle  eût  pu  le  devenir 
s'il  eût  été  obligé  d'avancer  des  fonds  qui,  peut:^tre  lui  sont 
nécessaires,  et  dont  le  remboursement  ne  serait  pas  â'aiileur 
pleinement  assuré.  «"iBurs 

3«  Qu'elle  indique  au  créancier  les  biens  qu'elle  veut  qu'il 
saisisse  préalablement.  Le  créancier  peut,  en  effet,  ne  pas 
connaître  les  propriétés  du  débiteur  :  c'est  à  la  caution  à  1 -s 
lui  indiquer. 

1 1 39.-IIL  Quels  sont  les  biens  dont  la  caution  peut  ou  ne 
PEUT  pas  requérir  LA  mscussioN  PRÉALAnLE.-Elle  peut  requé- 
rir la  discussion  des  meubles  et  des  immeubles 

Mais  la  discussion,  ne  devant  pas  être  préjudiciable  au  cré- 
ancier, no  doit  être  ni  trop  longue,  ni  trop  difficile.  En  consé- 
quence,  la  caution  ne  peut  pas  faire  discuter  • 

r  Les  biens  situés  hors  du  ressort  de  la  Cour  d'appel  du 
heu  ou  le  paiement  doit  être  effectué  :  la  discussion  qu'il 
faudrait  suivre  de  loin  serait,  en  effet,  longue  et  difficile  : 

2  Les  biens  litigieux  :  il  ne  fallait  pas  forcer  le  créancier  à 
ubir  les  ennuis  et  surtout  les  retards  toujours  si  préjudici- 
ables d'un  procès  ;  ^   "' 

tZlf'  ^'Tll  ^yP^^^^é'î"^^  à  la  dette,  aliénés  parle  débi- 
teur et  possédés  par  un  tiers-acquéreur,  parce  que,  a-t-on  dit 
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il  pourrait  encore  y  avoir  lieu  à  une  longue  discussion  avec 
les  détenteurs  de  ces  biens  et  avec  les  créanciers.  La  saisie 
les  biens  hypothéqués  et  possédés  par  un  tiers-acquéreur 
est,  en  effet,  plus  longue,  plus  coûteuse  et  plus  difficile,  que 
la  saisie  des  mômes  biens  restés  en  la  possession  du  débiteur 
(arg.  des  art.  2169,  2170  et  suiv.,  2183  et  suiv.) 

1140.— La  caution  doit  avancer  les  deniers  nécessaires  pour 
suivre  la  discussion,  et  indiquer  les  biens  à  discuter;  mais 
c'est  au  créancier  à  exercer  les  poursuites.  C'est  donc  sur 
lui  que  retomberont  les  suites  de  l'insolvabilité  du  débiteur, 
survenue  par  le  défaut  des  poursuites  qu'il  était  obligé  de  faire. 
On  a  dû  pourvoir  à  la  sûreté  du  créancier  ;  il  fallait  aussi 
veiller  à  la  sûreté  de  la  caution,  et  ne  pas  la  rendre  victime 
d'une  négligence  dont  elle  n'est  pas  coupable. 

114t.— IV.  Quelles  cautions  ne  jouissent  pas  du  bénéfice 
DE  discussion.— Ce  sont  : 

1"  Les  cautions  judiciaires  (art.  2042)  ; 

2®  Le.  cautions  légales  ou  conventionnelles  qui  y  ont  ex- 
pressément renoncé,  soit  dans  l'acte  de  cautionnement,  soit 
postérieurement  ; 

3«  Les  cautions  qui  y  ont  tacitement  renoncé,  en  s' obligeant 
solidairement  avec  le  débiteur.  Dans  ce  cas,  leur  engage- 
ment est  réglé  par  les  principes  suivis  en  matière  de  solida- 
rité. 

Il  ne  faut  cependant  pas  confondre  la  personne  qui  prend 
dans  un  acte  la  qualité  de  caution  solidaire  avec  celle  qui 
prend  le  titre  de  codébiteur  solidaire.  A  l'égard  du  créancier, 
la  position  de  l'une  et  de  l'autre  est  identique.  Mais  elle  est 
différente  dans  leur  rapports  avec  le  débiteur  :  en  effet,  la 
qualité  de  caution  établit,  au  profit  de  celui  qui  la  prend,  la 
présomption  légale  que  la  dette  a  été  contractée  dans  l'intérêt 
exclusif  de  l'individu  désigné  dans  l'acte  comme  débiteur; 
la  qualité  de  codébiteur  établit,  au  contraire,  contre  celui  qui 
est  intervenu  en  cette  qualité,  la  présomption  légale  que  la 
dette  a  été  contractée  dans  un  intérêt  commun  à  toutes  les 
parties. 
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La  caution  solidaire  peut  donc,  après  qu'elle  a  payé,  re- 
courir  pour  le  tout  contre  le  débiteur,  sans  être  obligée  de 
prouver  préalablement  qu'elle  n'avait  aucun  intérêt  dans  la 
dette;  tandis  que  le  codébiteur  solidaire  ne  peut  recourir, 
pour  le  tout,  qu'autant  qu'il  prouve  que  la  dette  avait  été 
contractée  dans  le  seul  intérêt  de  l'autre  partie  (vov  à  ce 
sujet,  le  n.  93). 


*  14  Pand.  frs.,  sur  î     Observez  qu'au  terme  de  cet  article, 
art.  2023  C.  N.      )  le  créancier  ne  répond  de  l'insolvabilité 

du  débiteur,  et  ne  la  supporte  que  jusqu'à  concurrence  d.'  la 

valeur  des  biens  indiqués.    Si  elle  n'absorbe  par  la  detie, 

la  caution  est  obligée  de  payer  le  surplus. 
Mais  comment  doit  s'estimer  cette  valeur?  c'est  ce  que  la 

Loi  ne  dit  pas.    Si  le  débiteur  a  vendu  à  vil  prix,  la  caution 

est  elle  obligée  de  s'y  tenir?  Il  faut  répondre  que  non.    Il 

doivent  être  estimés  par  experts. 

Quid,  si  quelqu'un  des  biens  indiqués  avaient  ^^ri  par  cas 
fortuits. 

On  doit  distinguer  si  l'événement  est  arrivé  peu  de  tems 
après  que  la  caution  a  opposé  le  bénéfice  de  discussion,  c'est 
elle  qui  en  doit  supporter  la  perte;  mais  si  le  créancier  avait 
eu  le  temps  de  mettre  la  discussion  à  fin  avant  que  l'accident 
airivât,  il  doit  être  à  sa  charge. 

C'est  une  conséquence  des  principes  adoptés  par  la  Loi 
nouvelle.  La  perte  que  le  créancier  éprouve  est  une  suite 
de  sa  négligence. 


Dalloz  et  Vergé,  sur  art.  |  il. -Conditions  du  bénéfice  dk 
2170,  C.N.,  n"  11,  13.  18.  j  oiscussiON.-L'exception  de  discus- 
sion accordée  au  tiers  détenteur  est  plus  restreinte  que  celle 
qui  appartient  à  la  caution  :  tandis  que  le  créancier  qui  en 
est  requis  par  la  caution  est  obligé  de  discuter  tous  les  biens 
du  débiteur  qui  lui  sont  indiqués  et  qui  sont  situés  dans  le 
ressort  de  la  cour  d'appel  du  lieu  où  le  payement  doit  être 
fait  (c.  civ.  2023],  le  créancier  n'est  obligé,  sur  la  demande 
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du  tiers  détenteur,  qu'à  la  discussion  des  immeubles  hypo- 
théqués à  la  môme  dette  qui  sont  encore  en  la  possession  du 
principal  ou  des  principaux  obligés.— J.  6.  Priv.  et  hyp.,  1926. 

13.  A  part  la  restriction  précédent**,  les  autres  conditions 
imposées  à  la  caution  par  l'art.  2023  sont  également  applicables 
au  tiers  détenteur.-^.  G.  Priv.  et  hyp.,  1928. 

18.  Le  tiers  détenteur  ne  pourrait  exiger  que  le  créancier 
hypothécaire  fit  porter  la  discussion  sur  les  immeubles 
hypothéqués  à  la  dette  qui  se  trouveraient  dans  les  mains 
d'un  fldéjusseur,  l'art.  2170  ne  parlant  que  des  immeubles 
hypothéqués  à  la  dette  qui  sont  demeurés  en  la  possession 
du  principal  ou  des  principaux  obligés,  expression  qui  ne 
peuvent  s'appliquer  qu'à  des  codébiteurs  solidaires  et  nul- 
lement à  des  cautions  (Quest.  controv.).— J.  G.  Priv.  et  hvn 
1917  ^^'' 


18  i)u. -n?on,Z?u  can/ionn.,)     La  défeu^c.   .     à  la  caution 
'^''  338.  J  qui  invoque  le  bénéfice  de  dis 

cussion,  d'indiquer  des  biens  hypothéqués  à  la  dette  qui  ne 
sont  plus  en  la  possession  du  débiteur,  est  fondée  si"-  la  con- 
sidération que  la  possession  du  tiers  acquéreur  ust  aussi 
digne  de  faveur  que  l'exercice  du  bénéfice  de  discussion  ; 
aussi  les  lois  ont-elles  accordé  ce  bénéfice  au  tiers  déten- 
teur, non  personnellement  obligé  à  la  dette,  lorsqu'il  est 
resté  dans  la  main  du  principal  ou  des  principaux  obligés, 
des  biens  hypothéqués  à  la  même  dette  :  il  peut  en  requérir 
la  discussion  préalable,  selon  la  forme  réglée  au  titre  du 
Cautionnement,  et  pendant  (ette  discussion,  il  est  sursis  à  la 
vente  de  l'héritage  par  lui  possédé  (art.  2170). 

Il  y  a  toutefois  cette  différence,  que,  lorsque  le  bénéfice 
de  discussion  est  invoqué  par  un  tiers  détenteur  d'imm.  ibles 
hypothéqués,  ce  détenteur  ne  peut  requérir  que  la  discussion 
des  immeubles  hypothéqué?  à  la  même  dette  qui  sont  encore 
dans  la  main  du  débiteur  ;  au  lieu  que  si  c'est  une  caution 
qui  invoque  le  bénéfice  de  discussion,  elle  peut  invoquer 
celle  de  biens  qui  ne  sont  point  hypothéqués  à  la  dette, 
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pourvu,  bien  entendu,  qu'ils  soient  en  la  possession  du  débi- 
leur,  et,  comme  nous  venons  de  le  dire  qu'ils  n-j  soient  pas 
couverts  d'hypothèques,  au  profit  des  tiers,  jusqu'à  conçu-- 
renée  de  leur  valeur,  ou  à  peu  près.  Cette  différence  ressort 
évidemment  du  rapprochement  des  articles  2023  et  2170, 
précités.  Et  quand  bien  w^me  le  créancier  aurait  aussi 
hypothèque  sur  un  i.ame..^ie  qui  serait  en  la  posses- 
sion  du  débiteur,  la  caution  ne  pourrait  pas  moins  indiquer 
d'autres  biens,  aussi  en  la  possession  de  ce  dernier,  soit  que 
ces  biens  fuasent  ou  non  hypothéqués  à  la  i^ème  dette,  pour- 
vu qu'ils  ne  le  fussent  pas  d'abord  à  d'autres  créanciers, 
jusqu'à  concurrence  de  leur  valeur  ;  en  sorte  que,  sous  ce 
rapport,  on  peut  dire  que  le  bénéfice  de  discussion  a  des 
effets  plus  larges  pour  les  cautions  que  pour  les  tiers  acqué- 
reurs  d'héritages  hypothéqués. 


Voy.  autorités  sur  art,  2066. 


1944.  Toutes  les  fois 
que  la  caution  a  fait  l'in- 
dication de  biens  prescrite 
en  l'article  précédent,  et 
qu'elle  a  fourni  les  deniers 
sujfisants  pour  la  discus- 
sion, le  créancier  est,  jus- 
qu'à concurrence  des  biens 
indiqués,  responsable,  à 
l'égard  de  la  caution,  de 
l'insolvabilité  du  débiteur 
principal  survenue  après 
le  défaut  de  poursuite. 


1944.  Whenever  the 
tjurety  bas  indicated  pro- 
perty  in  the  manner  prea- 
cribed  by  the  preceding 
article,  and  ha*  advanced 
sufficient  money  for  the 
discussion,  the  creditor  is, 
to  the  extent  of  the  value 
of  the  property  indicated, 
responaible  as  regards  the 
surety,  for  the  insolvency 
of  the  principal  debtor 
which  occurs  after  his  de- 
ftiult  to  proceed  against 
him. 
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*  C.  N  2024  l  Toutes  les  foiaque  la  caution  a  fait  l'indica- 
'  )  tien  de  biens  autorisée  par  l'article  précédent, 
«t  qu'elle  a  fourni  les  deniers  suffisants  pour  la  discussion, 
ie  créancier  est,  jusqu'à  concurrence  des  biens  indiqués,  res- 
ponsable, à  l'égard  de  la  caution,  de  l'insolvabilité  du  débi- 
teur principal  survenue  par  L  défaut  de  poursuites. 


*  C.  L  3017.— Semblable  au  C.  N. 


Vinnius,  Comm.y  Liv.  3,  TU.  21, 1     Plurss   fidejussores  ejus- 
/)e  ^d«/.,  p.  658,  659.  Jdem  rei  aut  pecuniae,  quae 

debetur,  singuli  in  solidum  teuentur,  sive  id  nominatim  con- 
venerit,  sive  non  convenerit.  /.  3.  C.  hoc  lit.     Neque  boc  jus 
mutalum  est  Nov.  de  rt,s  prv  Aittendi.  99.  unde  auth.  hoc  ita. 
€.  de  duob.  rei .    Recte  enim  vulgo  recepta  haec  sententia  est, 
eam  constitutionem,  quœ  de  duobus  reis  est,  ad  fidejussores 
non  pertinere.    Nam  cum  plures  rei  promittendi  ejusdem 
pecuniae  accipiuatur,  dubitari  potest,   qua  mente  id  fiât 
utrum  sicut  solidum  verbis,  ila  requoque  promisisse  videan 
tur  ;  an  obligationera  pro  numéro  personaru,      'Ividi  existi 
raaverint  :  cujus  dubitationis  cau&am  sustulit  Justinianus 
cavens  ne  plures  rroraittendi  ejusdem  pecunise  aliter  in  soli 
dum  singuli  obligentur,  quam  si  nominatim  id  actura  siL 
At  plurium  fidejussorum  obligatio  nuUam  talem  dubitatio- 
îiem  habet.    Quippe  cum  horura  singuli  promittant  id,  quod 
reus  habet,  et  quantum  débet.  Débet  autem  solidum.  Tenen- 
tur  ergo  plures  fidejussores  singuli  in  solidum,  et  in  solidum 
singuli  conveniri  possent.    Cseterum  hoc  beneficium  epistola 
Hadrian'  Imperatoris  illis  tributum  est,  ut  si  quo  tempore 
lis  cum    ..quo  eorum  contesiatur,  omnes  solvendo  sint,  aclio 
•inter  eos  pro  portionibus  virilibus  dividaiur. /.  si  plures.  26, 
hoc  lit.  l.  3.  C.  cod.  Estque  hoc  beneficium,qi'od  vulgo  divisionis 
appellatur  :  competitque  non  fidejussoribus  lanlum,  sed  cœ- 
teris  quoque  accessionibus,  pura  pluribus,  quorum  autman- 
datu  eadem  pecunia  crédita  est,  aut  qui  pro  alio  idem  se  solu- 
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tiiros  constitiienint.  l.  ult.  C.  de  pec.  const. 
mo.\  latins  explicabi'.nu8. 


Vim  beneflcii 


an.  ly  (  fau  sommation  au  créancier  Je  se  faire 

payer  sur  le  detteur,  et  qu«  depui.  icelle  sommation,  par  le 

efaut  et  demeure  du  créancier,  les  biens  du  detteur  fussent 

tournés  autrepart,  le  plege  n'en  est  tenu  et  demeurera  quitte. 

*2Henrys  (Brelonnier)  Liv.  4,  )      A  l'égard  des  cautions  judi- 
Ouest.  154,  p.  8o6.  |  claires,  il  es.  certain  qu'elles 

ne  jouissent  pas  du  bénéfice  de  discussion,  ni  de  division 
suivant  les  arrêts  rapportés  par  M.  Louët,  leL  F,  ch  23 


.?     Q9  r  V'J^^l^  ^-  ^-  ""'''  ^"^  l     La  décision  de  cet  ar- 
an.  1 92  Coût,  de  Bretagne,  p.  458.    }  ticle  e.t  conforme  à  une 
d  ,osition  particulière  de  la  Coutume  de  Bretagne  art  19. 
qui  L  avait  pas  été  admise  hors  de  son  ressort.  Pothier,  dans 
s^  raité  des  Obligations,  t.  1,  part  2,  ch.  4,  nomb.  14  Mn 
ait  1  observation,  et  justifie  par  les  principes  du  droit  romain 
opinion  contraire  qu'il  atteste  être  l'opinion  commune  du' 
barreau  de  Paris  du  temps  de  Henrys.  Mais  le  sentiment  des 
junsc.nsultes  doit  céder  devant  l'autorité  du  législateur. 
ug.  i\  II.  ae  tegibus  et  consiilut.  pnncip. 


hy 


Voy.  Pothier,  n«  414,  cité  sur  art.  1942. 


aXur'w    \p^!'  '''^"^  '''  ''''''''''  ^  l'opinion  de 

a  caution  n'a  pas  de  fin  de  non-recevoir  à  opposer  au  c  éan- 
cier.  Aussi  souffnt-il  de  longs  débats. 
On  disait  pour  le  créancier  qu'il  avait  le  choix  d'agir  contre 
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le  débiteur  ou  contre  la  caution  ;  que  le  bénéfice  de  discus" 
sion  accordé  à  la  caution  n'éteignait  point  son  obligation 
originaire  de  payer,  si  le  débiteur  ne  le  faisait  pas  ;  qu'au- 
trement il  faudrait  dire  que  le  cautionnement  consiste  à 
indiquer  les  biens  du  débiteur  et  à  faire  l'avance  des  frais  de 
poursuites,  ce  qui  est  inadmissible  ;  que  la  caution  est  en 
faute  comme  le  créancier,  d'avoir  laissé  devenir  le  débiteur 
insolvable,  puisqu'elle  pouvait  agir  contre  lui  pour  l'obliger 
à  payer. 

Pour  la  caution  on  disait  qu'il  fallait  ne  pas  perdre  de  vue 
les  termes  de  l'article  ;  qu'il  était  dans  le  cas  du  créancier 
auquel  on  avait  non-seulement  indiqué  des  biens,  mais  fourni 
de  l'argent  pour  faire  la  discussion  ;  que  la  caution  aprc: 
cela  pouvait  compter  sur  les  poursuites  du  créancier  ;  et  que 
c'était  tant  pis  pour  celui-ci  s'il  avait  négligé  d?  les  faire. 

On  proposa  de  ne  rendre  le  créancier  responsable  qu'après 
un  délai  de  trois  mois  depuis  Ir s  offres  d'argent  ;  et  cette 
modification  fut  adoptée  ;  cependant  Partir  ayant  ensuite 
été  représenté  tel  qu'il  est,  il  fut  admis  san     éclamation. 

Il  faut  noter  que  dans  cette  discussion,  il  lut  convenu  que 
le  créancier  ne  pouvait  pas  refuser  l'offre  des  deniers  suffi- 
sans  pour  poursuivre,  et  telle  ét-it  en  effet  la  jurisprudence. 
Voyez  Pothier,  au  lieu  cité. 

*  14  Pand.  frs.^  svr  >     Cet  article  est  contraire  à  la  décision 
art.  2024  C.  N.      \  de  M.  Potbier,  eod.  §.  6.   La  disposition 
du  Code  civil,  quoique  moins  exactement  conforme  à  la 
rigueur  des  principes,  est  plus  équitable. 


*  Bousquet,  Cautionn,  ")     Mais  si  la  caution  doit  faire  l'indi- 
p.  337-8.  J  cation  des  biens  et  avancer  les  frais, 

c'est  ensuite  au  créancier  à  poursuivre.  Là  commence  son 
obligation  :  il  est  de  toute  justice  qu'il  supporte  la  peine  de 
sa  négligence  ;  c'ost  donc  sur  lui  que  retomberont  les  suites 
d'une  insolvabilité  du  débiteur,  survenue  par  le  défaut  des 
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poursuites  qu'il  était  obligé  de  faire.  On  a  dû  pourvoir  à  la 
sûreté  du  créancier  ;  il  faut  aussi  veiller  à  l'intérêt  de  la 
caution,  et  ne  pas  la  rendre  victime  d'une  inertie  dont  elle 
m  serait  pas  coupable.  (Treilhard,  Exposé  des  Motifs.) 

Il  résulte  de  là,  que  le  créancier  qui  prend  sur  lui  de 
n'exercer  des  poursuites  que  sur  une  partie  des  biens  du  dé- 
biteur principal,  qui  ont  été  indiqués  par  la  caution,  perd 
son  recours  contre  elle.  (Cour  de  Gass.,  8  avril  1835.) 

*lt?oT;TK  ^'"■^'  '^'^'''^''^'  poursuites.  Une  fois  les 
art.  2024  C.  N.  i  biens  indiqués  par  la  caution  et  les  frais  de 
poursuites  avancés,  le  créancier  doit  faire  toutes  ses  dili- 
gences contre  le  débiteur  ;  s'U  néglige  de  le  poursuivre,  et 
que  celui-ci,  se  hâtant  defaive  disparaître  ses  biens,  devienne 
insolvable,  le  créancier  sera  responsable  de  cette  insolvabi- 
lité, puisqu'elle  E    provient  que  de  sa  négligence.  -  Ques- 
ïiON.  Le  créancier     li  prend  sur  lui  de  n'exercer  des  poursuites 
jue  sur  une  partie    es  ¥<:ns  du  débiteur  principal  indiqués  par 
ia  caution,  perd-U  son  recours  contre  la  caution  ?  La  cour  de 
cassation  a  consacré  l'affirmative  :  "  Attendu,  sur  le  premier 
moyen^  que  la  question  à  résoudre  ne  trouvait  pas  sa  solu- 
uondans  l'article  2209,  C.  civ.,mais  bien  dans  l'article  2024 
etqu'en  décidant  que,  lorsque  la  caution  avait  indiqué  au' 
créancier  qui  la  poursuivait,  les  biens  du  débiteur  principal 
dont  elle  demandait  la  discussion,  le  créancier  perdait  son 
recours,  s'il  prenait  sur  lui  de  n'exercer  de  pourvûtes  que 
sur  une  partie  des  biens  indiqués,  la  cour  royale  de  Pau  a 
fait  une  juste  applicaticn  de  cet  article  2024;  rejette  etc  " 
(Arrêt  du  8  avril  1835,  ch.  req.  Dali.,  ann.  1835, 1,  21  ô') 


1045.  Lorsque  plusieurs 
personnes  se  sont  rendues 
Cimtions  d'un  même  débi- 
teur pour  une  même  dette, 
elles  sont  obligées  chacune 
à  toute  la  dette. 


1945.  When  several  per- 
sans beoome  sureties  of  the 
same  debtor  for  the  same 
debt,  each  of  them  is  bound 
for  the  whole  debt. 
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1     Lorsque  plusieurs  personnes  se  sont  ren- 
j  dues  cautions  d'un  môme  débiteur  pour  une 
môme  dette,  elles  sont  obligées  chacune  à  toute  la  dette. 


*  C.  N.  2025. 


*  r  /  '?0I8     \     Lorsque  plusieurs  personnes  se  sont  ren- 

*  j  dues  cautions  d'un  môme  débiteur  pour  une 
même  dette,  elles  sont  obligées  chacune  à  toute  la  dette,  en 
cas  d'insolvabilité  de  l'une  d'elles. 

Néanmoins  chacune  d'elles  peut  exiger  que  le  créancier 
divise  préalablement  son  action,  et  la  réduise  à  la  part  et 
portion  de  chaque  caution,  à  moins  qu'elle  n'ait  renoncé  au 
bénéfice  de  division. 

*  /f.  Liv.  45,  Tit.  2,  De  duob.  )     Reos  promittendi  vice  mu  tua 

reis  const.^L  \l.  J  fidejussores  non  inutiliter  ao 

cipi  convenit.  Peus  itaque  stipulandi  actionem  suam  diviJere 
si  velit  (neque  enim  dividere  cogendus  est),  poterit  eumdem 
ut  principalem  reum,  item  qui  fidejussor  pro  altero  extitit, 
in  partes  convenire  :  non  secus  ac  si  duos  promittendi  reos 
divisis  actionibus  conveniret.  (Papinianus). 

Ibidem.  )     On  convient  qu'il  n'y  a  pas  d'iiiuti- 

Trad.  de  M.  Berthelot.  )  lité  à  prendre  des  copromettans  qui 
soient  entr'eux  réciproquement  fidéjusseurs.  C'est  pourquoi 
le  stipulant,  s'il  veut  diviser  son  action  (car  il  n'est  pas  forcé 
de  la  diviser),  pourra  actionner  pour  des  parts  distinctes  le 
môme,  et  comme  principal  prometteur  et  comme  fidéjusseur 
d'un  autre  :  de  la  môme  manière  que  si,  par  des  actions  sépa- 
rées, il  poursuivoit  deux  copromettans  principaux.  (Papinien). 


*  Corf.  Lîu.  8,  Jî/.  41,  ■)  Non  rectè  procuratores  ncstri,  si 
De  ''•d.  et  mand.,  L  3.  J  allégation!  tuae  fides  adessel,  audire 
le  noluerunt  ex  bonis  Mejussoris,  quae  ad  fiscum  pervene- 
runt,  pecuniam  repetentera,  sed  reum  principalem  convenire 
jusserunt  :  cùm  electionis  potestas  permitlalur  creditori.  Sed 
cùm  duos  fidejussores  accepisse  te  proponas  :  si  aller  idoneus 
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est,  intelligis  te  divisa  quantitate  partem  competentem  à  pro- 
curatore  nostro  petere  debere,  et  adversus  alium  fldejusso- 
rem  ejus  experiri.  Nam  licèL  signiflces  adjectum  esse  in 
obligatione,  ut  singuli  in  solidum  teaerentur  :  icmeti  nihil 
hœc  res  mutât  conditionem  juris  et  constitutionem.  Nam  et 
cùm  hoc  non  adjiciatur,  singuli  tamen  in  solidum  tenentur. 
Sed  ubi  sunt  omnes  idonei,  in  portionem  obligatio  dividitur. 
Proposit  17  calend.  septembris,  Antonino  a.  ni.  et  Geta  ni. 
Coss.  209.  (Impp.  Severus  et  Antoninus). 

Ibidem.  |     C'est  illégitimement  que  nos  pro- 

Trad.  de  M.  P.  A.  Tissot.  )  cureurs,  si  vos  prétentions  étant 
conformes  à  la  justice,  n'ont  point  voulu  admettre  vos  droits 
contre  les  biens  du  fldéjusseur  de  votre  débiteur,  qui  sont 
parvenus  au  fisc,  et  qu'ils  vous  ont  répondu  que  vous  deviez 
poursuivre  votre  débiteur  lui-môme  :  car  les  créanciers  ont 
le  choix  de  poursuivre  ou  leur  débiteur  ou  son  fldéjusseur. 
Mais,  comme  vous  observez  que  vous  avez  reçu  deux  fldé- 
jusseurs,  vous  devez  savoir  que  vous  ne  pouvez  demanaer  à 
notre  fisc  que  la  moitié  de  la  dette,  et  poursuivre  l'autre  fldé- 
jusseur pour  l'autre  moitié,  s'il  est  solvable.  Peu  importe 
que  vous  objectiez  que  par  le  titre  de  l'obligation,  les  deux 
fldéjusseurs  sont  tenus  solidairement;  car  cela  ne  peut 
changer  en  rien  les  dispositions  des  lois.  Ils  sont  tenus  soli- 
dairement, quand  même  cette  clause  n'eût  pas  été  ajoutée  • 
mais  toutes  les  fois  qu'ils  sont  tous  solvables,  ils  sont  tenus 
de  l'obligation  chacun  pour  leur  part 

Fait  le  17  des  calend.  de  septemb.,  sous  le  troisième  cons, 
de  l'empereur  Antonin  et  le  troisième  de  Géta.  209.  (Emp. 
Sévère  et  Antonin). 


*  Inst.  Liv.  3,  TU.  21,  |  Si  plures  sint  fidejussores,  quotquot 
Defidej.,  §  4.  j  erunt  numéro,  singuli  in  solidum  te- 
nentur (ex  CAio  ;  3,  insî.  121),  Itaque  liberum  est  creditori,  à 
quo  velit,  solidum  petere.  Sed  ex  epistolâ  divi  Adriani  com- 
pelliiur  creditor  à  singulis,  qui  modo  solvendc  sunt  (litis 
contestatae  tempore),  partes  petere  (caius  ;  ibid.  -  -  vid.  sever. 


^m  m. 
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et  ANTON.  L  3  in  fin.  cod.  h.  t.  papinian.  L.  51,  §  1,  fF.  eod.). 
Idçoque,  si  quis  ex  fldejussoribus  eo  tempore  solvendo  non 
sit,  hoc  cœteros  onerat  (utrf.  caium  ;  L.  26,  ff  h.  t.).  Sed  si  ab 
iino  fldejussore  creditor  totum  consecutus  fuerit,  hujus  solius 
detrimentum  erit,  si  is  pro  quo  fidejussit,  solvendo  non  sit; 
et  sibi  imputare  débet,  cùm  potuerit  juvai-i  ex  epistolâ  divi 
Adriani,  et  desiderare  ut  pro  parte  in  se  detur  actio.  (ex 
CAio  ;  ibid.\22;  vid.  modestin.  L  ff.  /i.  r.  alexand.  1. 11, 
cod.  h.  t.) 

Si  quis  crediderit  et  fidejussorem acceperit veniat 

primum  ad  eum  qui  debitum  contraxit,  et  siquidem  indè  net- 
périt,  ab  aliis  abstineat.  Si  vero  non  valuerit  à  debitore  recipere 
aut  in  partem  aut  ir  totum,  secundùm  quod  ab  eo  non  potuerit 
recipere,  secundùm  hoc  ad  fidejussorem  veniat.  (nov.  4,  cap.  1, 
535.) 

Si  quis  cUternâ  fidejussione  obligatos  sumat  aliquos,  si  quidem 
non  adjecerit  oportere  et  unum  horum  in  solidum  teneri,  omnes 
ex  xquo  conventionem  sustinere 

Si  vero  aliquid  etiam  taie  adjiciatur,  servari  quidem  pactum: 
non  iamen  mox  ab  initia  in  solidum  exigi,  si  quidem  idonei  sunt 
et  présentes  inveniantur  illos  periclitari  complere  sin^/ulot  in 
proprid  parte,  (nov.  99,  cap.  2,  539.) 


Ibidem.  )     Lorsqu'il  y  a  plu- 

Trad.  par  A.  M.  Du  Caurroy  de  la  Croix.  J  sieurs  fidéjusseurs, 
quel  que  soit  leur  nombre,  ils  sont  tenus  chacun  pour  le  tout. 
Ainsi,  le  créancier  est  libre  de  poursuivre  pour  la  totalité, 
qui  bon  lui  semble.  Mais  un  rescrit  de  l'empereur  Adrien 
oblige  le  créancier  de  poursuivre,  pour  sa  part,  chacun  de 
ceux  qui  se  trouvent  solvables  à  l'époque  de  la  contestation 
en  cause.  Par  conséquent  si,  à  ladite  époque,  un  des  fidéjus- 
seurs se  trouvait  iasolvable,  sa  part  retomberait  sur  les  autres. 
Mais  quand  le  créancier  a  été  payé  en  totalité  par  un  des 
fidéjusseurs,  celui-ci  doit  supporter  seul  la  perte,  si  le  débi- 
teur qui  l'a  cautionné  n'était  point  solvable  :  et  c'est  à  soi- 
même  qu'il  doit  l'imputer  puisqu'il  pouvait  invoquer  le 
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rcscrit  d'Adrien,  et  demander  gue  l'action  ne  fut  donnée 
coRlre  Jm  que  pour  partie.  aonnee 

Si  queiq^^un  fait  un  prêt  et  reçoit  un  fidéjusseur,  il  devra 
s  adresser  d  abord  a  celui  qui  a  contracté  la  dette,  et  sHt  est  payé 
par  lut,  Il  n  aura  aucune  action  contre  les  autres.  Mais  si  le  dé- 
tueur  a  étc  dans  Pimpossibilité  de  payer,  smt  pour  le  tout,  soit 
pour  partie,  alors  le  créancier  poursuivra  ,  fidéjusseur  pour  ce 
gu  il  n  aura  pu  obtenir  du  débiteur. 

Lorsque  plusieurs  s^obligeront  comme  fidéjusseurs  Fun  de 

Tf'/t  r  "'''^"^' P«*  ^^«  chacun  d'eux  sera  tenu  pour 
la  totalité,  ils  supporteront  la  dette  entre  eux  tous  par  égales 
portions.  ^     ■^{/«■«■co 

lorsqu'on  Vaura  exprimé,  la  convention  aura  son  effet.  Cepen- 
dant ils  ne  seront  pas  immédiatement  tenus  pour  la  totalité  - 
mats,  aans  le  cas  où  ils  seront  tous  solvables  et  sur  Us  lieux  Ht 
seront  responsables  chacun  pour  sa  part.  ' 


Olig.,  n- 416,  535.  Ipeuvent  pas  opposer  cette  exception  • 
telles  sont  es  cautions  pour  les  deniers  royaux  ;  Voyez  Lebret: 
Plaidoyer,  42,  in  fin.  -        .      »       cm  ci, 

On  en  exclut  aussi  les  cautions  judiciaires;  c'est  le  senti- 
ment  de  Basnage. 

Les  cautions  qui  par  leur  cautionnemt  ont  renoncé  à  cette 
exception,  ne  l'ont  pas  non  plus  (1). 

Lorsqu^l  est  porté  par  le  cautionnement  «  que  les  cautions 
se  sont  obligées  solidairement  et  comme\débiteurs  principaux;' 
cete  clause  est-olle  censée  renfermer  une  renonciation  à  l'ei- 
ception  de  div'sion  ? 

Ceux  qui  pensent  que  cette  clause  ne  renferme  pas  une  re- 
nonciat.on  à  l'exception  de  discussion,  doivent  aussi  penser 
qu'elle  n'en  renferme  pas  une  à  celle  de  division  :  maTsIes 

(I)  Pour  être  priyées  de  cette  er.ception  il  faut  ou  que  les  cautions  soient 

da.res,  ou  qu'elles  aient  renoncé  à  ce  bénéfice,  ce  qui  arJe    e  Ss 

ordinairement.  (BuGNET).  4"' «nve  le  pius 


( 

11 
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raisons  qui  nous  ont  porté  à  croire  qu'elle  renfermait  une 
renonciation  à  l'exception  de  discussion,  et  que  nous  avons 
rapportées,  suprà  n.  408,  nous  portent  aussi  à  croire  qu'elle 
emporte  la  renonciation  à  celle  de  division. 

Enfin  les  lois  refusent  l'exception  de  division  aux  cautions 
qui  ont  commencé  par  dénier  de  mauvaise  foi  leur  cauliou- 
nement  :  Inficiantibus  auxilium  divisionis  non  est  indulgendum  ; 
L  10,  §  1,  fT.  de  Fidej. 

535.  Lorsque  plusieurs  personnes  se  sont  rendues  cautions 
pour  un  débiteur,  quoiqu'elles  aient  entre  elles  le  bénéfice 
de  division,  néanmoins,  tant  que  le  créancier  ne  les  poursuit 
pas  pour  le  paiement,  chacune  d'elles  ne  peut  l'obliger  de 
recevoir  le  paiement  pour  partie. 

La  raison  est  que  la  dette,  à  laquelle  plusieurs  cautions 
ont  accédé,  n'est  pas  de  plein  droit  aivisée  entre  elles  :  ces 
cautions  n'ont  qu'une  exception  pour  faire  prononcer  la  divi- 
sion de  la  dette  ;  c'est  lorsqu'elles  sont  poursuivies  pour  le 
paiement  :  mais  si  elles  se  trouvent  toutes  alors  solvables, 
cette  exception  ne  peut  point  être  proposée.  La  dette,  jusqu'à 
ce  temps,  n'étant  pas  encore  divisée,  c'est  une  conséquence 
que  le  créancier  ne  puisse  être  tenu  de  la  recevoir  pour 
partie. 

La  sommation  que  la  caution  non  poursuivie  fait  au  cré- 
ancier de  recevoir  sa  part,  si  mieux  il  n'aime  la  décharger, 
n'est  pas  fondée,  quelque  temps  qu'il  y  ait  que  cette  caution 
s'est  obligée:  car  ce  n'est  que  contre  le  débiteur  principal 
qu'elle  a  cautionné,  et  non  contre  le  créancier,  que  la  caution 
a  l'action  mandati,  pour  qu'il  la  fasse  décharger. 

Cette  sommation  n'est  pas  fondée,  quand  même;  1%  caution 
alléguerait  que  le  débiteur  principal  et  les  coiidéjusseurs, 
quoique  encore  solvables,  commencent  à  dissiper  leurs  biens, 
et  qu'elle  ne  doit  pas  souffrir  de  la  négligence  du  créancier 
à  les  poursuivre  :  cette  caution  n'a  d'autre  ressource  que  de 
payer  toute  la  dette,  et  de  se  faire  subroger  aux  droits  et 
actions  du  créancier  ;  Molin.,  Tract,  de  Div.  et  Ind.  p.  2,  n. 
54,  55,  56. 
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Dumoulin,  n.  57,  va  plua  loin  :  quand  môme  l'obligation 
des  cautions  serait  entre  elles  divisée  de  plein  droit  ;  putà,  si 
troia  personnes  s'étaient  rendues,  chacune  pour  uu  tiers 
cautions  d'un  débiteur,  il  pense  que,  môme  en  ce  cas^ 
la  caution  qui  n'est  pas  pousuivie  pour  le  paiement,  ne  peut 
forcer  te  créancier  à  recevoir  le  paiement  de  son  tiers  ;  parce 
que,  dit-il,  l'obligation  des  cautions  ne  doit  pas  donner  indi- 
rectement atteinte  à  l'obligation  principale,  et  la  rendre 
payable  par  parties,  avant  qu'elle  soit  divisée. 

Je  pense  que  Dumoulin  va  trop  loin  :  en  effet,  cette  caution 
n'étant  obligée  que  pour  le  tiers,  doit  avoir  la  faculté  de  se 
libérer  en  payant  ce  tiers,  qui  est  tout  ce  qu'elle  doit  •  car  il 
est  permis  à  toutdébiteux  de  se  libérer  en  offrant  tout  ce 
qu'il  doit  (1).  Je  pense  môme  que  le  débiteur  principal  qui 
iie  pourrait  en  son  nom  payer  pour  partie,  pourrait  payer 
pour  l'une  des  cautions  le  tiers  que  doit  cette  caution  (2).  Le 
débiteur  ayant  intérêt  de  payer  pour  cette  caution,  afin  de 
se  décharger  de  l'indemnité  qu'il  lui  doit,  le  créancier  ne 
peut  refuser  ce  paiement. 

Dumoulin  (ibid.,  n.  50),  convient  que  c'est  le  sentiment 
commun  des  docteurs,  quoiqu'il  soit  d'un  avis  contraire. 


*  1  Rogron,  sw  i     A  toute  la  dette.  Il  est  de  la  nature  du  cau- 

art.  2025  C.N.  $  tionnement  de  s'obliger  à  tout  ce  que  doit 

le  débiteur  principal  ;  et  par  conséquent  chacun  de  ceux  qui 

(1)  En  acceptant  un  pareil  cautionnemenl,  le  créancier  nous  parait 
avoir  consenti  à  ce  que  chaque  caution  pût  se  libérer  en  payant  le  mon- 
tant de  son  cautionnement,  c'esU-dire  le  tiers  de  la  dette  principale 

iBdgnet). 

(2)  Nous  ne  le  croyons  pas  :  la  convention  qui  est  intervenue  ertre  le 
ci^mcier  et  chaque  caution  et  qui  règle  leurs  rapports  respectifs,  n'a 
nen  changé,  rien  altéré  dans  l'obligation  du  débiteur  principal,  il  doit 
donc  le  total  et  doit  payer  ce  total  comme  s'il  n'y  avait  pas  de  caution  : 
Il  ne  doit  pas  dépendre  de  lui  de  payer  en  une  qualité  qui  peut,  jusqui 
un  certain  point,  préjudicier  au  créancier.  (Bc&»et), 
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le  cautionnent  ebi  censé  contracter  cet  engagement,  à  moins 
de  déclaration  contraire. 


Bousquet,  Caulionn.^ 


Cet  article  a  été  parfaitement  ex- 
liquéparle  tribun  Lnhary,  dans  son 
discours  prononcé  au  corps  législatif  ;  voici  comment  s'ex- 
primait l'orateur  du  Tribunal  : 

"  Lorsque  plusieurs  débiteurs,  sans  stipuler  la  solida- 
rité, s'obligent  au  paiement  d'une  somme,  soit  que  l'un  d'eux 
en  ait  seulement  profité,  soit  qu'ils  l'aient  tous  également 
partagée,  l'obligation  se  divise  de  plein  dioit  entre  eux,  et 
ils  ne  sont  tenus  chacun  que  de  sa  part  et  portion. 

"  Au  contraire,  lorsque  plusieurs  fldéjusseurs  s'obligent 
au  paiement  d'une  même  dette,  sans  stipuler  le  bénéfice  de 
division,  leur  obligation  ne  peut  être  scindée,  et  chacun  d'eux 
est  nécessairement  tenu,  par  l'essence  môme  de  l'engagement, 
de  la  totalité  de  la  dette." 

Mais,  dira-t-on,  pourquoi  cette  distinction  entre  les  codébi- 
teurs non  solidaires  et  les  simples cofidéjusseurs  ?  Pourquoi! 
La  raison  en  est  simple. 

C'est  que  les  codébiteurs  ne  sont  censés  s'être  engagés  que 
pour  la  partie  de  la  dette  qui  les  concerne  individuellement, 
et  que  les  cofidéjusseurs  sont  réputés  s'être  obligés  pour  le 
tout,  si,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  l'acte  ne  contient  pas  de  sti- 
pulation contraire  ; 

C'est  que  le  cautionnement  ayant  pour  but  d'assurer  l'exé- 
cution de  l'obligation  principale,  doit  nécessairement  la 
garantir  tout  entière  ; 

C'est,  en  un  mot,  que  l'engagement  du  fidéjusseur  n'est 
divisible  que  lorsqu'il  exige  qu'il  soit  divisé,  ou  que  le  cré- 
ancier juge  à  propos  de  diviser  lui-même  son  action. 

Et  la  preuve  que  la  loi  regarde  l'obligation  des  fldéjusseurs 
comme  indivisible,  c'est  qu'elle  a  établi,  en  leur  faveur,  le 
bénéfice  de  division,  ce  qui,  certes,  aurait  été  bien  inutile  ou 
Dieu  superflu,  si  cette  division  eût  dû  s'opérer  de  plein  droiL 
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'  ''"^"'Xr  "'-^'''■'  \  ■  ''  '''"'•"  "■"'  ^''^^"'"•".  ^^nouu 

«/  credt/on  a  quo  velit,  solidum  petere 

L'on  trouve  dans  cette  décision  la  différence  qa'il  faut  faire 
entre  plusieurs  débiteurs  d'une  môme  somme  .    Tu^Z 

TZè^  '""""  "^  ""^  P^'  solidairement  obCH'" 

our  le  irire  AVii.  de  ce  livre  ;  ma  s  Diusienrs  ran 

qno.qu  .1  n  en  ait  été  nen  dit  dans  le  contrat,  parce  qu'elles 
on   toujours  censées  s'obliger  chacune  pour  IWance  de 
Lrriettar^  '-  ^-^"^^^  n'a^faitaucunX^gt 
Cependant  les  cautions  ont  deux  petits  avantages    lors- 
qu  elles  n'y  ont  pas  renoncé  ;  l'un,  dont  il  est  parlf  dans  ce 
paragraphe,  et  qu'on  appelle  le  bénéfice  de  dlision     qu! 
consiste  en  ce  que  deux  ou  plusieurs  cautions  peuvent'obli 
g  r  le  créancier  à  diviser  son  action  contr'elles,  et  Tnee 
poursuivre  chacune  que  pour  leur  part,  pourvu  que  "ors 
qu'elles  demandent  cette  division,  elles  soient  toutes  so  vaiîeT 
et  ce  t^  exception  de  leu.  part  peut  môme  être  proposée  en 
outetatde  cause,  suivant  la  Loi  iO.  cod.  de  fidLssoribuT' 
autre  est  le  bénéfice  d'ordre  ou  de  discussion^qur    ur  I 
ete  accordé  par  la  Novelle  4.  cap.  1.  et  par  l'authent  qL 
présente,  cod.  de  fulejussoribus,  et  qui  consiste  à  ne  pouvoi 

fait  vendre  tous  les  biens  du  débiteur  principal,  s'il  y  en  a 
sans  pouvoir  en  être  payé  :  ce  bénéfice  d'ordre  oi  de  discus- 
sion peut  aussi  ôtre  proposé  en  tout  état  de  cause,  suivant 
LokveUvi.chap.  22.  rnais  on  ne  manque  jamais  dans  les 
actes  de  faire  renoncer  les  cautions  à  l'un  et  à  l'autre  de  ces 
bénéfices,  et  cette  renonciation  est  valable. 

3  Won  Co,.^«p.,  j     1H2.-L  Généb.utés.  -  Lorsque 

tement  riv  1     >         ^  "'''"'"'  P«''^°""es  s'obligent  conjoin- 
tement par  le  même  acte,  chacune  d'elles  n'est  tenue  gue 
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pour  sa  part  et  portion  virile,  si  elles  n'ont  pas  expressément 
dôciaré  s'engager  solidairement  (art.  1202). 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  plusieurs  personues  qui  cau- 
tionnent conjointement  le  môme  débiteur  :  chacune  d'elles 
est  de  plein  droit  tenue  m  solidum.  La  loi  a  pensé  que  le 
créancier  qui  n'a  qu'un  seul  débiteur  n'a  pas  entendu  frac- 
tionner sa  créance  à  l'égard  des  cautions,  et  que,  s'il  en  a 
exigé  plusieurs,  c'est  qu'il  a  voulu  seulement  acquérir  le  plus 
de  garanties  possible. 

Mais  les  cofldéjusseurs,  quoiqui  tenus  in  solidum,  ne  sont 
point  des  codébiteurs  solidaires  proprement  dits.  Ainsi,  la 
chose  due  périt^lle  par  la  faute  de  l'un  d'eux  :  ceux  qui  ne 
sont  pas  en  faute  sont  libérés  (art.  1205). 

Le  créancier  dirige-t-il  des  poursuites  contre  l'un  d'eux  seu- 
lement :  ces  poursuites  n'emp'chent  pas  la  prescription  de 
courir  au  profit  des  autres  (art.  1?06). 

La  demande  d'intérêts  formée  contre  l'un  d'eux  ns  les  fait 
pas  courir  contre  les  autres  (art.  1207). 

Tjes  codébiteurs  solidaires  ne  jouissent  pas  du  bénéfice  de 
discussion  que  la  loi  accorde  aux  fldéjusseurs. 

Enfin,  chaque  codébiteur  solidaire  peut  être  actionné  pour 
le  tout,  et  forcé  de  payer  ;  chaque  fldéjusseur,  au  contraire, 
quoique  tenu  in  solidum,  peut  exiger  que  le  créancier  divise 
préalablement  son  action  et  la  réduise  à  la  part  de  chacun. 
Cette  faveur,  introduite  par  l'empereur  Adrien,  sous  le  nom 
de  bénéfice  de  dttnston,  a  été  reproduite  par  notre  Gode. 

1143. IL  Effet  du  bénéfice  de  division. — Son  effet  est  de 

faire  prononcer  par  le  juge  la  division  de  la  dette  entre  les 
cautions  qui  sont  solvables,  et  de  restreindre  à  la  part  seule- 
ment 'le  la  caution  qui  a  opposé  la  division  la  demande 
formée  contre  elle. 

Cependant,  ce  bénéfice  n'est  pas  entièrement  destructif  de 
l'obligation  in  solidum:  car  la  division  ne  s'opère  pas  de  plein 
droit  c  3  les  cautions.  Chacune  d'elles  peut  être  valable- 
ment actionnée  pour  le  tout  ;  mais,  étant  ainsi  actionnée, 
elle  peut  demander  que  le  créancier  divise  sa  demande  entre 
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elle  et  ses  cofldéjusseurs,  et  qu'en  conséquence  eUe  soit  au- 
torisée à  payer  au  créaujiersa  portion,  sauf  à  ce  dernier  à 
poursuivre,  pour  le  surplus,  les  autres  cautions. 

Bien  plus,  nous  verrons  tout  à  l'heure  que,  si  une  seule 
(les  cautions  est  solrable,  le  principe  que  chaque  caution  est 
tenue  pour  le  tout  reçoit  alors  sa  rigoureuse  application. 
^1144.--nL  Entre  quelles  cautions  sb  fait  la  division.— 
Elle  se  fait  entre  les  cofldéjusseurs,  principaux  et  solvables, 
du  même  débiteur.    Ainsi,  elle  n'a  pas  lieu  : 

1°  Entre  la  caution  et  son  certiflcateur  :  car  elle  est  elle- 
môme  un  débiteur  principal,  dans  ses  rapports  avec  son  certi- 
flcateur. 

2«  Entre  les  cautions  particulières  de  plusieurs  débiteurs 
solidaires  :  car,  si  elles  ont  cautionné  la  même  dette,  elles 
n'ont  pas  cautionné  le  même  débiteur. 

3*  Entre  une  caution  solvable  et  celle  qui  ne  l'est  pas 
Ainsi,  soient  quatre  fidéjusseurs.  Sont-ils  tous  solvables  * 
chacun  d'eux  peut  demander  à  n'être  condamné  ^ue  pour 
un  quart.  Trois  seulement  sont-ils  solvables  :  chacun  d'eux 
peut  demander  à  n'être  poursuivi  que  pour  un  tiers.  Si  un 
seul  est  solvable.  aucune  division  n'est  possible  :  le  fldéjus- 
seur  solvable  est  obligé  de  payer  toute  la  dette.  En  un  mot 
les  cautions  insolvables  au  moment  de  la  division  ne  comp' 
tent  pas  :  les  insolvabilités  antérieures  à  la  division  sont  donc 
à  la  charge  des  cautions  solvables.  MaU  les  insolvabilités 
survenues  depuis  sont  supportées  par  le  créancier  :  c'est  à 
lui  de  s'imputer  de  n'avoir  pas  été  plus  diligent. 

Mais  quel  est  le  moment  précis  à  partir  duquel  le  créan- 
cier répond  des  insolvabilités  ?  C'est,  dit  l'art.  20'Î6  U 
moment  où  la  division  a  été  prononcée.  Cependant  on  décide 
généralement  qu'U  ne  faut  pas  rigoureusement  s'en  tenir  à 
la  lettre  de  ce  texte.  La  caution,  dit-on,  oesse  d'être  tenue 
des  insolvabilités,  à  compter,  non  pas  du  jour  du  jugement 
qui  prononce  la  division,  mais  du  jour  de  la  demande  :  car 
tout  jugement  rétroagit  au  jour  de  la  demande.    La  caution 
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doit  avoir,  par  le  jugomeat,  tout  l'avantage  qu'elle  aurait  eu 
lors  de  sa  demande  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  procès. 

Au  reste,  le  créancier  qui  divise  lui-môme  et  volontaire- 
ment sou  action  est  censé  faire  à  la  caution  remise  du  droit 
qu'il  avait  de  la  poursuivre  pour  le  tout  :  en  conséquence,  il 
ne  peut  point,  hqus  le  prétexte  des  insolvabilités,  même  anté- 
rieureSf  revenir  contre  la  division  qu'il  a  consentie. 

1145.— La  division  peut  se  faire  entre  une  caution  dont 
l'obligation  est  exigible  et  celle  qui  jouit  d'i;n  terme  non  en- 
core échu,  ou  qui  n'est  obligée  que  sous  ung  condition  sus- 
pensive  non  encore  réalisée  ;  mais  le  créancier  peut  revenir 
contre  la  caution  qui  a  obtenu  la  division  si,  à  l'échéance  du 
terme  ou  au  moment  de  la  réalisation  de  la  condition,  l'au- 
tre caution  n'est  pas  solvable,  ou  si  la  condition  manque  de 
se  réaliser. 

1146.— IV.  A  QUBL  MOMENT  DOIT  ÊTRE  DEMANDÉE  LA  DIVISION. 

Nous  avons  vu  que  le  bénéûce  de  discussion  est  une  excep- 
tion dilatoire,  qui  doit  être  invoquée  avant  toute  défense  au 
fond,  in  limine  litis.  Le  bénéfice  de  division,  au  contraire, 
n'est  pas  une  simple  exception  dilatoire  ;  c'est  une  défense 
péremptaire  quant  a-i  fond,  un  moyen  libératoire  ;  on  peut 
donc  l'invoquer  en  tout  état  de  cause,  môme  en  api.el. 

1147. — V.  A  QUI  PROFITE  LA  DIVISION.— A  la  cautioH  qui  l'a 
fait  prononcer.  La  division  prononcée  à  son  profit  est,  à 
l'égard  des  autres,  res  inler  alias  acta  :  chacune  d'elles  reste 
tenue  pour  le  tout,  sous  la  déduction  de  la  part  de  celle  qui 
a  obtenu  la  division,— sauf  à  elle  à  demander  à  son  tour, 
quand  elle  sera  poursuivie,  le  bénéûce  de  la  division. 

1148. — VI.  QUKLLES  CAUTIONS  JOUISSENT  ET  QUELLES  CAUTIONS 

î.'E  JOUISSENT  PAS  DU  BÉNÉFICE  DE  DIVISION. — Ce  bénéfice  appar- 
tient aux  cautions  conventionnelles,  légales  ou  judiciaires. 

Ne  peuvcr.t  pas  le  demander  :  1*  celles  qui  y  ont  renoncé, 
soit  dans  l'acte  de  cautionnement,  soit  postérieurement  ;  i° 
celles  qui  se  sont  engagés  solidairement  avec  le  débiteur. 
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1946.  Néanmoins  cha- 
cune d'elles  peut,  à  moins 
qu'elle  n'ait  renoncé  au 
bénéfice  de  division,  exi- 
ger que  le  créancier  divise 
Bon  action  et  la  réduise  à 
la  part  et  portion  de  cha- 
que caution. 

Lorsque  dans  le  temps 
où  une  des  r;autions  a  fait 
prononcer  la  division,  il  y 
en  avait  d'insolvables, 
cette  caution  est  tenue  pro- 
portionnellement de  ces 
insolvabilités  ;  mais  elle 
ne  i)eut  plus  être  recher- 
chée à  raison  des  insolva- 
bilités survenues  depuis  la 
division. 


1946.  Nevertheless  each 
of  them  may,  uniess  he 
has  renounced  the  benefit 
of  division,  require  the 
créditer  to  divide  his  ac- 
tion and  reduce  it  to  the 
share  and  proportion  of 
each  surety. 

If,  "t  the  time  that  one 
of  the  sureties  obtained 
judgmentof  division,  some 
oi'  them  were  insolvent, 
such  surety  is  proportion 
ately  liable  for  their  ia- 
solvency  ;  but  he  cannot 
be  made  liable  for  insol- 
vencies  happening  after 
the  division. 


*C. 


:  N.  2026.    I 


Néanmoins  chacune  d'elles  peut,  â  moins 
qu'elle  n'ait  renoncé  au  béné^ce  de  division, 
exiger  que  le  créancier  divise  préalablement  son  action,  et 
a  réduise  à  la  part  et  portion  de  chaque  caution. 
Lorsque,  dans  la  temps  où  vie  des  cautions  a  fait  pronon- 
cer la  division,  il  y  en  avait  d'insolvables,  cette  caution  est 
tenut  proportionnellement  de  ces  iusoivabilifs  j  mais  elle 
ne  peut  plus  être  recherchée  à  raison  des  instivùbilités  sur- 
venues depuis  la  division. 


Voy.  a  L  3018,  cité  sur  art.  1945. 


*C.  i.  3019.    ]     ^  créancier  ne  peut  plus  revenir  pour  le 
i  tout  contre  celle  des  cautions  qui  a  demandé 
la  division,  lorsque  l'autre  caution  n'est  devenue  insolvable 
que  depuis. 
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Il  en  est  de  même  si  le  créancier  a  divisé  lui-même  et 
volontairement  son  action. 


*ffLivAQ,  Tit.  \,De/id.  1  Si  dubitet  credit'>r  an  fidejus- 
et  mand.^  1. 10  in  pr.  )  sores  soivendo  sint,  et  unus  ab  eo 
electus,  paratus  sit  offerre  cautionem,  ut  suo  periculo  coufi- 
dejusbores  conveniantur  in  parte,  dico  audiendum  eum  esse  : 
ita  tamen  et  si  salisdationes  offerat,  et  omnes  confldejussore:., 
qui  idonei  esse  dicuntur,  praesto  sint.  Mec  enim  semper  faci- 
lis  est  nominis  emptio,  cùm  numeratio  totius  debiti  non  sit 
in  expedito.  (Ulpianus). 

Ibidem.  "i     Si  un  créancier  doute  de  la  solva- 

Trad.  de  M.  Berthekt.  J  bilité  des  fldéjusseurs,et  qu'un  d'eux, 
poursuivi  par  ce  créancier,  soit  prêt  à  ofMr  caution,  pour 
qu'à  ses  risques  et  périls  on  poursuive  ses  cofidéjusseurs  à 
raison  de  leur  part  virile  ;  je  dis  qu'il  faut  l'entendre,  mais 
seulement  et  s'il  offre  caution,  et  que  tous  les  cofidéjusseurs 
que  l'on  dit  solv?\bles  soient  sous  la  main.  Car  l'achat  de  la 
créance  n'est  pas  toujours  facile,  lorsque  le  paiement  do  toute 
la  dette  n'est  pas  sans  obstacles.  (Ulpibn). 

Voy.  Pothier,  cité  sur  arts.  1941,  1945. 


*  2  Pothier  (Bugnet),  \  425.  On  a  fait  une  question  de  savoir 
Oblig.,  no  425-6.  )  si  l'exceptioa  de  division  ne  pouvait 
être  opposée  qu'avant  la  contestation  en  cause  ? 

Quelques  anciens  docteurs,  comme  Pierre  de  Belleperche, 
Cynus  et  autres,  étaient  dans  ce  sentimeni.  :  mais  le  sentvmeDt 
contraire,  qui  est  suivie  par  Vinnius  {Select  quxsî.  11,  40),  est 
le  plus  véritable  ;  il  est  fondé  sur  le  texte  formel  de  la  loi 
10,  §  1,  Cod.  de  Pidej.  Vt...dividatur  actio  intereos  qui  soivendo 
sunt^  antè  condemnationem  ex  ordine  solet  postulari. 

Il  snfEt,  aux  termes  de  cette  loi,  de  demander  la  division 
de  l'action  avant  la  sentence,  et  par  conséquent  on  le  peut 
après  la  contestation  en  cause. 

En  effet,  cette  exception  tient  plus  des  exceptions  péremp- 
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toires  que  des  dilatoires,  puisqu'elle  tend  à  exclure  entière- 
ment l'action  du  créancier  contre  celui  qui  l'opiosti  pour  les 
p'.ts  de  ses  cofldéjusseur8(l). 

Le  texte  des  Institutes  (TU.  de  fid.,  §  4),  «ur  lequel  ^e 
fondent  ceux  de  l'autre  sentiment,  ne  prouve  rien.  Il  dit 
bien  que  tous  les  fidéjusseurs  doivent  être  solvables  lors  de 
la  cot  testation  en  cause,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  division  de 
l'action  ;  mais  il  ne  s'ensuit  pas  de  là  que  -^ette  division  ne 
puisse  être  demandée  depuis. 

La  loi  10,  §  1,  ff.  de  Fïd..^  où  il  est  dit  que  aulion  qui  a 
dénié  son  cautionnement,  n'est  pas  recevable  â  opposer  l'ex- 
ception de  division,  n'est  pas  contraire  à  notre  décision  :  ar 
c'est  cette  dénégation  faite  de  mauvaise  foi  qui  la  i*encl.  indigne 
de  cette  grâce  et  non  recevable  dans  c-itte  exception,  et  non 
la  litiscontestation.  La  litiscontestation  intervenue  entre  le 
créancier  et  la  caution,  ne  suppose  pas  que  la  caution  ait  dénié 
son  cautionnement  :  elle  a  pu  intervenir  sur  toute  autre 
chose,  putà,  sur  ce  quo  ia  caution  a  soutena  )a  dette  acquittée, 
ou  qu'il  y  avait  quelque  fin  de  non-recevoir  qui  rendait  le 
créancier  non  recevable  en  sa  demande. 

Quelques  docteurs  ont  donné  dans  l'ex^^ès  opposé^  ea  d5ci 
dant  que  l'exception  de  division  peut  ^tre  opposée  même 
après  le  jugement  de  condamnation,  à  l'exemple  de  l'excep- 
tion cedendarum  actionum,  et  des  exceptions  SC.  Macedoniani 
et  SC.  Velleiani. 


(1)  Le  Code  semble  exiger,  par  sa  rédaction,  que  la  caution  poursuivie 
pour  le  tout  ne  tarde  pas  à  proposer  l'exception  de  division,  car  il  dit  ; 
"  Que  le  créancier  divise  préalablement  son  action."  (V.  art.  2026,  C. 
civ.) 

On  co  -^rend  au  surplus  que  la  caution  poursuivie  pour  le  tout,  et  qui 
sans  raison  diftérerait  de  proposer  l'exception  dedi/isor.  devrait  être  con 
sidérée  comme  ayant  renoncé  à  ce  bénél-se. 

Cependant  on  ne  pourrait  pas  induire  celte  renonciation  ùt  ceq  e  la 
cautio:  (lurait  allégué  d'autres  moyens  de  défense  par  exemple,  comme 
dit  Vinnius.  "  Si  dicat  se  non  teneri,  quia  rsm  priiicipalis  liberalussit  ;.. 
"  aul  si  ex  suâ  personâ  atalur  e^cepUcne  vel  pacli  vel  Juri^urandi." 

(BCGNKT). 
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CeiL<î  jpiaion  est  démentie  par  la  loi  10,  §  1,  God.  de  Fid.,  où 
il  est  dit  "que  les  cautions  peuvent  proposer  l'exception  de 
division  avant  le  jugement  de  condamnation,  ante  condemna- 
tionem"  :  donc  ils  ne  le  peuvent  pas  après. 

A  l'égard  des  exemples  qu'on  apporte  des  exceptions  qui 
peuvent  s'opposer  même  après  le  jugement,  la  raison  est  qu'il 
y  a  une  grande  différence  entre  l'exception  de  division  et 
l'exception  cedendarum  aetionum.  Celle-ci  n'attaque  pas  la 
senleiice,  ni  le  droit  acquis  par  cette  sentence  au  créancier; 
et  lorsque  la  caution  qui  a  été  condamnée  envers  lui  l'a  payé, 
il  n'a  aucun  intérêt  à  lui  refuser  la  cession  de  ses  actions  :  au 
lieu  que  l'exception  de  division,  si  on  la  proposait  après  le 
jugement  de  condamnation,  attaquerait  ce  jugement,  et  ie 
droit  acquis  par  ce  iugement  au  créancier,  puisqu'elle  tend 
à  restreindre  à  une  portion  le  droit  qui  est  acquis  au  créancier 
par  ce  jugement,  d'exiger  le  total  de  la  dette  de  la  caution 
qui  a  été  condamnée  envers  lui. 

Quant  à  ce  qui  est  décidé  pour  les  exceptions  SC.  Macedo- 
niani,  SC.  Yelleiani,  c'est  un  droit  singulier  fondé  sur  la  faveur 
de  ces  exceptions  et  sur  une  espèce  d'intérêt  public,  ad  coer- 
eendos  fœneratores,  et  ad  sudveniendum  sexui  muliebri.  Ce  droit 
singulier  ne  peut  être  tiré  à  conséquence,  et  ne  peut  être 
étendu  à  l'acception  de  division,  ni  aux  autres  exceptions 
péremptoires  ;  Vinnius.,  ibid. 

Lorsque  le  jugement  de  condamnation  est  suspendu  par 
ur  ''ppel,  on  peut  dire  qu'il  n'y  a  pas  de  condamnation, 
jusqu'à  ce  qu'il  intervienne  un  arrêt  définitif  :  d'oii  il  suit  que 
la  caution  peut  être  admise,  en  cause  d'appel,  à  opposer  l'ex- 
ception de  division.  C'est  l'avis  des  docteurs  cités  par  Bru- 
neman,  ad  L.  10,  Cod.  de  Fid.  :  c'est  aussi  l'avis  de  Vinnius. 

426.  L'effet  de  l'exception  de  division  est  de  faire  pronoa 
cer  par  le  juge  la  division  de  la  dette  entre  les  fidéjusseurs 
qui  sont  solvables,  et  de  restreindre  par  ce  moyen  à  la  part 
seulement  du  fidéjusseur  qui  a  opposé  la  division,  la  demande 
qui  a  été  donnée  contre  lui. 

Avant  que  cette  division  de  la  dette  ait  été  prononcée  par 
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le  juge  sur  l'exception  de  division,  on  qu'elle  ait  été  faite 
volontairement  par  le  créancier,  par  la  demande  qu'il  aurait 
donnée  contre  chacun  des  fldéjusseurs  pour  sa  part  (L.  16, 
God.  de  Fid.),  chacun  des  fldéjusseurs  est  véritablement 
débiteur  du  total  de  la  dette. 

C'est  pourquoi,  si  l'un  d'eux  a  payé  le  total,  il  ne  peut  avoii 
contre  le  créancier  aucune  répétition  des  parts  de  ses  cofldé- 
jusseurs  (L.  49.  §  1,  £f.  de  Fid.)  :  car  il  devait  véritablement 
le  total  qu'il  a  payé,  en  n'usant  pas  deTexception  de  division 
dont  il  pouvait  user,  pleniùs  fidem  exsolvit. 

Mais  depuis  que  la  division  de  la  dette  a  été  prononcée  la 
dette  est  tellement  divisée,  que  quand  môme  l'un  des  fldé- 
jusseurs  entre  qui  la  dette  a  été  diviséa  deviendrait  depuis 
insolvable,  le  créancier  n'aurait  a.icun  recours  contre  les 
autres  pour  la  part  de  cet  insolvable  ;  L.  15,  §  4,  ff.  de  Fidej. 

Il  reste  une  question.  Si  le  fldéjusseur  qui  demande  la 
division  de  l'action  du  créancier  entre  lui  et  son  cofidéjus- 
seur,  a  payé  auparavant  une  partie  de  la  dette,  doit-il  payer 
la  moitié  de  ce  qui  reste  dû,  sans  rien  imputer  de  ce  qu'il  a 
payé  ? 

Papinien  l'avaif  décidé  ainsi  ;  eam  enim  quantitatem  inter 
eos  convenu  dividi,  guam  Uiis  tempore  debent. 

Cette  décision,  quoique  conforme  à  la  rigueur  du  principe, 
n'a  pas  été  suivie  ;  il  a  été  trouvé  plus  équitable  d'accorder 
au  fldéjusseur  la  faculté  d'imputer  sur  la  part  dont  il  est  tenu 
de  la  dette  ce  qu'il  a  déjà  payé,  de  ne  l'obligera  payer  que  le 
surplus  de  sa  part  du  total  de  la  dette,  ti  de  charger  de  l'autre 
eu  entier  son  cofldéjusseur  :  Sed  humanius  est,  dit  l'annota- 
teur, 51  et  aiter  sclvendo  sit,  per  exceplionem  et  qui  sotvit  suc- 
curri  :  eâd.  L.  51,  §  1. 


*  l  Rogron,  sur  |  Au  bénéfice  de  division.  Le  bénéfice  de 
art.  2026,  C  N.  J  division  est  une  exception  par  laquelle  une 
caution,  assignée  en  paiement  de  toute  la  dette,  peut  demau- 
derque  le  créancier  partage  son  action  contre  les  autres  cau- 
tions, chacune  pour  sa  part  e*  portion. 


I 
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Survenues  depuis  la  division.  Lorsqu'une  caution  d  fait 
diviser  l'action  du  créancier,  elle  n'est  plus  obligée  que  pour 
sa  pATl  et  portion  ;  elle  devient  entièrement  étrangère  au  res- 
tant de  la  dette  ;  en  sorte  que  si  le  débiteur  ou  les  autres 
cautions  deviennent  depuis  insolvables,  on  ne  peut  avoir 
contre  elle  aucun  recours,  si  ce  n'est  pour  sa  part  et  portion. 


*  4  Maleville,  sur  1     C'est  une  seconde  exception  introduite 
art.  2026  C.  N.    )  en  faveur  des  cautions  par  l'empereur 
Adrien,  comme  nous  l'apprend  le  §.  4  déjà  cité,  auquel  notre 
article  se  conforme. 

Mais  très  communément  cette  exception,  ainsi  que  celle 
de  discussion,  demeure  sans  effet,  parce  qu'il  est  presque  de 
style  d'y  faire  renoncer  les  cautions. 


*  Bousquet^  Cautionn.,  )    Dans  l'ancienne  législation  romaine, 
p.  338-9.  y  les  cofidéjusseurs,  qui  s'étaient  enga- 

gés pour  le  même  débiteur  étaient  solidairement  responsables 
du  montant  de  l'obligation.  Mais  l'empereur  Adrien  apporta 
une  modification  notable  à  cette  solidarité,  en  établissant  U 
bénéfi,ce  de  division,  qui  n'est  autre  chose  que  la  faculté  ac- 
cordée aux  cofidéjusseurs,  de  répartir  entre  eux  la  dette, 
pour  n'en  payer  chacun  que  sa  part  et  portion. 

Mais,  dit  un  de  nos  anciens  auteurs,  depuis  que  les  notaires 
se  sont  fait  un  style  de  faire  renoncer  les  parties  à  tous  les 
bénéfices  inventés  en  faveur  des  cautions,  coobligés  et  débi- 
teurs, comme  à  ceux  d'ordre,  de  division  et  de  discussion, 
on  n'en  connaît  plus  les  maximes  que  par  les  livres  qui  en 
font  mention. 

D'après  M.  Duranton,  ce  n'est  pas  seulement  dans  le  cas  où 
les  cautions  ont  renoncé  au  bénéfice  do  division  qu'elles  ne 
peuvent  l'invoquer  ;  c'est  aussi  lorsqu'elles  se  sont  obligées 
solidairement,  soit  avec  le  débiteur,  soit  entre  elles  :  la  soli- 
darité est  exclusive  de  ce  bénéfice,  d'après  l'art.  2021,  com- 
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biné  avec  l'art.  1203.   Cette  opinion  doit  être  suivie.  (Voy  t 
18,  n.-43,  p.  362.) 

Le  même  auteur  pense,  avec  raison,  selon  moi,  que,  si 
dauî  personnes  ont  cautionné  une  môme  dette  par  des  actes 
séparés,  le  cautionnement  donné  par  la  première  caution» 
n'ayant  pas  .été  donné  en  consiuéîation  de  celui  donné  par 
la  deuxième  caution,  il  n'y  a  pas  lieu  au  bénéfice  de  divi- 
sion  en  faveur  de  la  première  caution  ;  l'art.  2026  suppose,  ea, 
eff^  un  cautionnement  donné  par  plusieurs  conjointement. 

Si  le  second  act&  de  cautionnement,  ajoute  M.  Duranton 
ne  rappeUe  pas  le  premier,  la  seconde  caution  ne  peut  non 
plus  invoquer  la  division,  mais  s'il  en  est  fait  mention  dans 
l'acte,  ou  s'il  est  mis  à  la  suite  du  premier  et  qu'il  ne  s'agisse 
pas  d'effets  de  commerce,  nous  croyons  que  la  seconde  cau- 
tion pourrait  demander  la  division,  si  toutefois  elle  n'y  avait 
pas  renoncé  ;  car  elle  ser^t  bien  fondée  à  dire  qu'elle  a  cau- 
tionné en  considération  de  l'autre  cautionnement,  en  vue  du 
bénéfice  de  division,  comme  lorsque  deux  cautions  caution- 
nent par  le  même  acte. 

Le  bénéfice  de  division  peut  être  invoqué  en  tout  état  de 
cause,  même  en  appel  ;  pour  le  bénéfice  de  discussion,  l'art. 
2022  a  fixé  le  moment  où  il  pourrait  être  opposé,  mais  la  loi 
n'a  rien  réglé  sur  ce  point,  en  ce  qui  touche  le  bénéfice  de 
division  ;  et,  dans  ce  silence,  il  faut  décider  dans  le  sens  le 
plus  favorable  à  la  caution.  Ainsi,  il  faut  également  décider 
qu'elle  ne  doit  pas  non  plus,  lorsqu'elle  invoque  le  bénéfice 
de  division,  avancer  des  fonds  au  créancier  pour  poursuivre 
les  autres  cofidéjusseurs.  Ceci  n'est  exigé  par  l'art.  2023  que 
poûT  le  bénéfice  de  discussion. 

•'  Les  cautions,  disait  Treilhard,  sans  contredit,  sont  tenues 
de  toute  la  dette;  "  il  suit  bien  de  là  que  si,  parmi  plusieurs 
cautions,  une  seule  se  trouvait  solvable,  elle  supporterait  la 
totalité  de  la  charge.  Mais  si  plusieurs  cautions  sont  en  état 
de  piyer,  pourquoi  le  créancier  ne  demanderait-il  pas  sa  part 
à  chacune  ?  Il  a  voulu  assurer  son  paiement,  il  ne  court  au- 
cun risque,  quand  plusieurs  des  cautions  sont  soh-ables  ;  la 
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division  de  l'action  ne  porte  dans  ce  cas  aucun  préjudice,  et 
on  a  pu  l'admettre  sans  blesser  l'objet  du  cautionnement. 

L'intérêt  du  créancier  exige  seulement  que  la  part  des 
f-autions  insolvables,  au  moment  où  la  division  est  prononcée, 
soit  supportée  par  les  autres,  et  nous  en  avons  fait  une  dis» 
position  précise. 


1947.  Si  le  créancier  a 
divisé  lui-même  et  volon- 
tairement son  action,  il 
ne  peut  revenir  contre 
cette  division,  quoiqu'il  y 
eût,  même  antérieurement 
au  temps  où  il  l'a  ain^i 
consentie,  des  cautions  in- 
solvables. 


1947.  If  the  créditer 
hâve  himself  voluntarily 
divided  his  action,  rie  can 
no  longer  recède  from  such 
division,  although  at  the 
time  some  of  the  aureties 
had  become  insolvent. 


*  a  N.  2027. 


Si  le  créancier  a  divisé  lui-même  et  volon- 
tairement son  action,  il  ne  peut  revenir  contre 
cette  division,  quoiqu'il  y  eût,  même  antérieurement,  au 
temps  où  il  l'a  ainsi  consentie,  des  cautions  insolvables. 


Voy.  C.  L  3019,  cité  sur  art.  1946. 


*  Cod.  Liv.  8,  Tit.  41,   ")     Liberum  fuit,  antequam  lis  adver- 


Tit.  41,   l 
'.,  L.  16.  ji 


De  fid.  et  mand.,  L.  16.  j  sus  omnes  fidejussores  contestaretur, 
unum  eorum  eligere  creditori  :  si  modo  cseteros  minus  ido- 
neos  existimaret.  At  nunc  post  litis  contestationem,  petitio- 
nem  divisam  reintegrari,  juris  ratio  non  patitur. 

Proposit.  2  id.  jun.  Gordiano  a.  ii.  et  Pompeiano  Coss.  242. 
(Imp.  Gordiani). 

Ibidem.  i     S'il  ne  croyait  pas  tous  les  fidéjus- 

Trad.  de  M.  P.  A.  Tissot.  \  seurs  solvables,  il  était  libre  au  cré- 
ancier d'en  choisir  un  narrai  eux,  avant  que  les  poursuites 
lussent  commencées  contre  tous  ;  mais  mainteniUit  que  la 
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contestation  en  cause  a  eu  lieu  à  l'égard  de  tous  les  '  lis  ne 
permettent  pas  qu'on  poursuive  l'un  pour  le  tout,  tandis  que 
l'obligation  est  déjà  divisée  entre  tous. 

Fait  le  2  des  ides  de  juin,  sous  le  deuxième  cons.  de  l'empe- 
reur Gordien  et  le  premier  de  Pompéien.  242.  (Emp.  Gordien). 

*  2  Pothier  (Bugnet),  )  418.  Le  fidéjusseur  peut  demander 
0bUg.,nH\8etsA21.ila  division  g.  l'acli  )n  entre  lui  et  les 
autres  fidéjusseurs,  qui  sont  également  fldéjusseurs  princi- 
paux. Il  ne  pourrait  pas  demander  qu  elle  fût  divisée  entre 
lui  et  son  certificateur  ;  car  ii  est  lui -môme  un  débiteur  prin- 
cipal  vis-à-vis  son  certificateur  ;  L.  .7,  §  4,  ff.  de  Fidtjuss. 

419.  Il  faut  aussi  que  ceux  avec  qui  le  fldjeusseur  de- 
mande la  division  de  l'action  du  créancier,  soient  fldéjusseurs 
du  même  débiteur.  Si  deux  débiteurs  solidaires  d'une  même 
dette  avaient  donné  chacun  un  fidéjusseur,  le  fidéjusseur  de 
l'un  de  ces  débiteurs  ne  pourrait  pas  demander  que  l'action  fût 
divisée  entre  lui  et  le  fidéjnsseur  de  l'autre  débiteur  solidaire  • 
car,  quoiqu'ils  soient  fldéjusseurs  d'une  même  dett'^,  n'étant 
pas  fîdéjusseurs  d'un  même  débiteur,  ils  ne  sont  pas' propre- 
ment --ofldéjusseurs  ;  c'est  la  décition  des  lois  43  51  8  9 
ff.  dict.  tu.  '      '  ^    ' 

420.  Enfin  il  faut  que  les  cofidéjusseurs  avec  lesquels  le 
fidéjusseur  demande  la  division  de  l'action,  soient  solvables  • 
et  ils  sont  censés  l'être,  si,  ne  l'étant  pas  par  eux-mêmes,  ils  le' 
sont  par  leurs  certificateurs  :  c'est  ce  que  décide  la  Loi  27  § 
2.  Si  quxretur  an  solvendo  sit  principalis  fidejussor,  etiam  vires 
sequentis  fidejussoris,  ei  aggregands  sunt. 

Au  reste,  si  mon  cofidéjusseur  était  solvable  lors  de  la 
contestation  en  cause,  et  qu'en  conséquence,  l'action  du  cré- 
ancier  ait  été  divisée  entre  lui  et  moi  ;  quoique  par  la  suite, 
depuis  la  contestation  en  cause,  il  soit  devenu  insolvable  le 
créancier  ne  pourra  plus  revenir  contre  moi  pour  sa  part  : 
c'est  la  décision  de  Papinien  ;  L.  51,  §  4  et  L.  52,  §  1. 

En  cela,  l'exception  de  division  diffère  de  celle  de  discus- 
sion. 
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La  raison  de  différence  vient  de  la  différente  nature  de  ces 
exceptions.  Celle  de  discussion  n'est  que  dilatoire  ;  elle  ne 
fait  que  différer  l'action  du  créancier  contre  le  fldéjusseur, 
après  que  le  créancier  aura  discuté  le  débiteur  principal  :  au 
lieu  que  l'exception  de  division  tient  de  la  nature  des  excep- 
tions péreraptoires  ;  elle  périme  entièrement,  lorsqu'elle  a 
lieu,  l'action  du  créancier  contre  le  fldéjusseur  qui  l'a  opposée, 
pour  la  part  de  ses  cofidéjusseurs,  avec  lesquels  la  division 
lui  est  accordée  ;  et  c'est  pour  cela  que  le  créancier  ne  peut 
plus  revenir  contre  lui,  quand  même  les  cofidéjusseurs,  par 
la  suite,  deviendraient  insolvables. 

Il  y  a  plus  :  quand  même,  lors  de  la  demande  du  créancier, 
mon  cofidéjusseur  aurait  déjàété  insolvable,  si  le  créancier 
a  volontairement  divisé  son  action,  en  nous  demandant  à 
chacuij  notre  part,  il  ne  pourra  plus  me  demander  la  part 
de  mon  cofidéjusseur  insolvable  (I)  :  c'est  la  décision  de 
Gordien  en  la  Loi,  16,  Cod.  dict.  Ht. 

427.  Un  troisème  bénéfice  que  les  lois  accordent  au  fldéjus- 
seur, c'est  que,  lorsqu'il  paie,  il  peut  requérir  le  créancier  de 
le  subroger  à  tous  ses  droits,  actions  et  hypothèques,  tant 
contre  le  débiteur  principal  qu'il  a  cautionné,  que  contre 
toutes  les  autres  personnes  qui  sont  tenues  de  cette  dette. 
C'est  ce  qui  résulte  de  la  loi  17,  ff.  de  Ftd.\  L.  21,  Cod.  eod. 
Ht.;  et  de  quantité  d'autres  textes. 


*  4  Maleville,  sur  1  On  demanda  que  l'amendement  adopté 
art.  2027  C.  N.  \  sur  l'article  2024,  c'^ist-à-dire,  le  délai  de 
trois  mois,  dont  nous  avons  parlé  sur  ledit  article,  fût  admis 
dans  le  cas  de  l'article  actuel  On  répondit  qu'il  n'y  avait 
pas  de  parité,  parce  que  dans  l'article  2024  la  discussion  est 
obligée  pour  le  créancier,  au  lieu  que  dans  le  nôtre,  la  divi- 
sion est  du  fait  du  créancier  lui-même  ;  mais  d'ailleurs  on  a 
vu  que  cet  amendement  avpit  été  omis,  même  dans  le  cas  de 
l'article  2024,  dans  sa  rédaction  déflnitive. 

(1)  V.  art.  1027  C.  civ.,  même  décision  (Bdgxet). 
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arj.  ^027  C.  N.  /  cautions  se  seroient  obligées  solidaire- 
ment, car  le  créancier,  en  divisant  son  action,  a  renoncé  à  la 
solidarité.  Il  en  a  fait  remise. 

Voyez  le  procès  verbal,  séance  du  23  frimaire  an  XII 

l\  tû2?";  7  \     ^-  "*•'""'  ''"''^''*  '"'''''  ""«  ^»«'""^-  Le 

,    A     f  ^  créancier  qui  consent  à  la  division  doit  être 

assimile  à  celui  qui  renonce  à  la  solidarité,  puisqu'en  effet 

les  eau  ions  sont  solidaires,  et  que  la  division  détruit  la 


SECTION  II. 

DE  l'effet  du  cautionnement 

ENTRE    LE     DÉBITEUR    ET    LA 
CAUTION. 

1948.  La  caution  qui 
s'eat  obligée  avec  le  con- 
sentement du  débiteur,  a 
son  recours  pour  ce  qu'elle 
a  p;iyé  pour  lui,  en  princi- 
pal,  intérêts  et  frais,  et 
aussi  pour  les  frais  faits 
contre  elle,  et  ceux  par 
elle  légalement  encourus 
pour  et  depuis  la  dénon- 
ciation. 

Elle  a  aussi  recours  pour 
les  dommages  s'il  y  a  lieu. 


SECTION  II. 

OF  THB  SPPECT  OF  SURETYSHIP 
BETWEEN  THB  DEBTOR  AND 
THE  SURETT. 

1948.  The  surety,  who 
haa   bound   himself  with 
the  consent  of  the  debtor, 
may  recover  from  him  ail 
that  he  lias  paid  for  him 
in  principal,  interest  and 
costs,  together   with   the 
costs  incurred  against  him 
and  those  legally  incurred 
by  him  in  notifying  the 
debtor  and   subsequently 
to  such  notification.     He 
has  also  a  claim  for  dam- 
ages, if  there  be  ground 
for  it. 


B  oeLoaimier,  Bio.  vol.  16. 
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}J 


(ARTICLE  194a] 

L?  cB'iti"  ;  qui     payé,  a  son  recours  contre 
dt?i..ibU    ^riiîoipal,  soit  que  le  cauUonne- 
ment  ait  été  donnr  pu  su  ou  à  l'insu  du  débiteur. 

Ce  recours  a  lieu  tant  pour  le  principal  que  pour  les  inté- 
rêts et  les  frais  ;  néanmoins  la  caution  n'a  de  recours  que 
pour  les  frais  par  elle  faits  depuis  qu'elle  a  (?6noncé  au  débi- 
teur principal  les  poursuites  dirigéto  0001»^  elle. 

Elle  a  aussi  recoura  pour  les  dommages  et  intérêts,  s'il  y 
a  lieu. 


*  C  I.  3021. 


)     La  caution  qui  a  payé  a  son  recours  contre 
j  le  débiteur  principal,  soit  que  le  cautionne- 
ment ait  été  donné  au  su  ou  à  l'insu  du  débiteur. 

Ce  recours  a  lieu  tant  pour  le  principal  que  pour  les  inté- 
rêts et  frais  auxquels  la  caution  a  été  condamnée  ;  mais,  à 
l'égard  de  ces  frais,  le  recours  n'a  lieu,  en  faveur  de  la  cau- 
tion, qu'à  compter  du  jour  qu'elle  a  dénoncé  au  débiteur 
principal  les  poursuites  faites  contre  elle. 


*  ff".  Liv.  17,  TU.  t,  Mand. }     Fidejussores  et  mandatores,  etsi 
vel  contra,  L  iO,  §  It.    |  sine  judicio  solverint,  habent  ac- 
tionem  mandati.  (Ulpianus). 

Ibidem,  )     Les  répondans  et  les  fondés  de  procu- 

Trad.  de  h.  Hulot.  i  ration  ont  l'action  du  mandat  pour  se 
faire  rembourser  de  ce  qu'ils  ont  payé  au  créancier,  même 
sans  demande  judiciaire.  (Ulpien). 


*  Cod.  Liv.  4,  Tit.  35,  \  Post  solutionem  à  se  factam,  qui 
Mand.  vel  cont.,  L  18. 1  dari  mutuo  mandavit,  ab  eo  pro  quo 
intercessit,  vel  successoribus  ejus,  quod  solutum  est,  etiam 
cum  usuris  post  moram  rectè  postulat.   (Impp.  Dioclet.  et 

îkLvXIMIAN.). 

Ibidem.  )     Celui  qui  a  mandé  qu'on  fît  un 

Trad.  de  31.  P.  A.  Tissot.  j  prêt,  peut,  après  avoir  payé  son 
mandataire,  avec  justice  demander  do  celui  pour  qui  il  a 
intercédé,  ou  de  ses  héritiers,  ce  qu'il  a  payé,  avec  les  inté- 
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rets  courans,  depuis  qu'il  est  ou  qu'ils  sont  en  demeure 
(Emp.  Dioclétien  et  Maximikn).  uoraeure. 


Voy.  Pothier,  Oblig.,  cité  sur  art.  1929. 

n  429  a  433,  439  et,,     f  payé,  si  elle  s'est  fait  subroger 
aux  droits  et  actions  du  créancier,  elle  peut  les  exercer  conire 
Je  débiteur,  comme  le  créancier  aurait  pu  faire  lui-même 
S.  eue  a  négligé  d'acquérir  cette  subrogation,  elle  ne  iw 
pas  d'avoir  de  son  chef  une  action  contre  le  débiteur  priiTd! 
pa^  pour  se  faire  rembourser  de  ce  qu'elle  a  payé  pour  lui  (1  ) 
Cette  action  est  l'action  mandati  contraria,  si  cL  au  su  et 
au  gré  du  principal  débiteur  qu'elle  l'a  cautionné:  car  ce 
consentement  du  débiteur  principal  renferme  un  contra! 
e  mandat,  suivant  cette  règle  de  Droit  :  Semper  gui  nonpro. 
Metpro  se  tntervenire,mandarecreditur;  L.  60,  ff.de  Reg.jur. 

(I)  F.  art.  2028  et  2029,  O.civ. 
Pothier  dislingue  : 

la  1.1  H,.  "'•  "  "  P»""t",  que  iaUril.ialon  faile  Mr 


I 
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Si  la  caution  s'est  obligée  pour  le  débiteur  principal  sans  sa 
connaissance,  elle  ne  peut  pas  avoir  contre  lui  l'action  man- 
dati;  mais  elle  a  contre  lui  Vaciïon  contraria  negotiorumgesto- 
rum^  qui  a  le  môme  effeL 

120.  Il  n'importe  que  la  caution  ait  payé  en  conséquence 
d'une  sentence  de  condamnation,  ou  volontairement  et  sans 
sentence  :  car,  en  l'un  et  en  l'autre  cas,  utiliter  débitons  nego- 
tium  gessit.  Elle  a  procuré  au  débiteur  la  libération  de  sa 
dette,  et  par  conséquent  il  doit  la  rembourser  de  ce  qu'il  lui 
en  a  coûté  pour  la  lui  procurer. 

Il  n'importe  que  iy.  paiement  ait  été  un  paiement  réel,  ou 
une  compensation,  ou  une  novation.  En  tous  ces  cas,  la  cau- 
tion a  droit  de  demander  que  le  débiteur  principal  la  rem- 
bourse, soit  de  la  somme  qu'elle  a  payée,  soit  de  celle  qu'elle 
a  compensée,  soit  de  celle  qu'elle  s'est  obligée  de  payer  pour 
éteindre  l'obligation  du  principal  débiteur. 

431.  Si  le  créancier,  en  considération  de  la  caution,  a  fait 
remise  de  Ir.  dette  à  titre  purement  gratuit,  la  caution  ne 
peut  rien  demander  au  principal  débileui  qui  a  profité  de 
cette  remise,  parce  qu'il  n'en  a  rien  coûté  à  la  caution.  Si  la 
remise  était  faite  pour  la  récompense  des  services  que 
la  caution  a  rendus  au  créancier,  la  caution  pourrait  se  faire 
rembourser  de  cette  somme  par  le  débiteur  principal  ;  car, 
en  ce  cas,  il  en  a  coûté  à  la  caution  la  récompense  qu'elle 
aurait  pu  espérer  de  ses  services,  dont  elle  souffre  la  compen- 
sation pour  la  dette  de  ce  débiteur  principal  à  laquelle  elle  à 
accédé  comme  caution.  C'est  la  disposition  de  la  Loi  12,  ff. 
Mandat.  Et  cela  est  conforme  à  cette  maxime  de  la  loi  26,  § 
4,  ff.  cod.  tu.  Sciendum  est  non  plus  fidejussorem  consequi  deben 
mandati  judicio,  quàm  quod  solverit  (1), 


(I)  Voilà  un  principe  qui  est  exirfMement  Important,  et  qui  établit  une 
des  notables  diiférences  entr-^  la  cession  d'action  et  la  subrogation:  celui 
qui  est  cessionnaire  d'un  'Iroit  peut  l'exercer  dans  sa  plénitude  sans 
avoir  aucun  égard  à  ce  qu'il  lui  en  a  coûté  pour  l'acquérir,  il  pourrait 
même  en  être  devenu  cessionnaire  par  l'effet  d'une  donation  :  le  débiteur 
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432.  Pour  que  le  paiement  faH  par  U  ...  .u....  donne  lieu  à 
ces  artîons,  il  faut  :  l»  que  la  cautior.  n>it  lu^  ;par  sa  faute 
négligé  quelque  flu  de  uon-reoertfit  o  '.•  :  Ût  pu  opposer 
auciôancier; 

2"  Que  le  paiô^i«nt  ait  été  valable,  9t  ai'  ''bérô  le  débiteur 
principal  ; 

3"  Que  le  débiteur  principal  n'ait  nas  payé  une  secoude 
fois  par  la  faute  de  la  caution. 

439.  Régulièrement  la  caution  qui  a  payé  peut  agir  en 
recours  contre  le  débiteur  principal  aussitôt  qu'elle  a  payé 
pour  lui  ;  mais  si  elle  avait  payé  avant  que  le  terne  fût  échu, 
elle  ne  pourrait  agir  en  recours  contre  lui  qu'après  l'expiia- 
lion  ^u  terme;  cai  elle  ne  doit  pas  par  son  fait  le  priver  du 
terme  dont  il  a  droit  de  jouir  ;  L.  22,  §  <,  L.  51,  iT.  Mand. 

0.  La  caution  peut,  par  l'action  conlrana  mandaii,  ou  par 
l'aclion  contraria  negotiorum  gestorum,  agir  contre  chacun 
des  débiteurs  principaux  qu'elle  a  cautionnés,  pour  la  répé. 
titici  du  total  de  ce  qu'elle  a  payé  :  car  chacun  de  ces  déb.- 
teurs  principaux  étant  débiteur  du  total  de  la  dette  envers  le 
créancier,  la  caution,  en  se  rendant  caution  pour  chacun 
d'eux,  et  en  pr-ant,  a  libéré  chacun  d'eux  du  total  ;  et  par 
conséquent  elle  a  droit  de  conclure  solidairement  contre 
chacun  d'eux  au  remboursement  du  total  de  ce  qu'elle  a 
payé  (1),  et  aux  intérêts,  du  jour  de  sa  demande. 

Si,  dans  ce  que  la  caution  a  payé,  il  y  avait  des  intérêts  et 
des  arrérages,  lea  iatérô'c  et  cesarrégages  forment  un  capital 
à  l'égard  de  b  -^ution  qui  lésa  payés,  vis-à-vis  le  débiteur 
pour  qui  elle  les  a  payés,  et  les  intérêts  en  sont  dus  à  la  eau- 
contre  qui  le  droit  s'exercera  ne  peut  point  rechercher  combien  le  deman- 
deur a  dép  asé, .  est  une  opération  7-ii  lui  est  entièrement  étrangère. 

Au  contraire,  la  caution,  et  en  général  quiconque  invoque  la  subroga 
tion,  ne  peut  répéter  que  ce  qu'il  a  dépensé  non  plus  consequi  dcbere 
quam  quod  solverit.    Elle  u'a  point  voulu  spéculer,  il  suffit  qu'elle  ne 
Suit  pas  en  perte.  (Bdgnbt). 

(1).  V.  art.  2030,  G.  civ.,  (Bocnet). 
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lion  du  jour  de  sa  demande  (1).  Arrôtra^^orlé  par  Papon,  X. 

Observez  néanmoins  que,  pour  la  somme  qu'ell .  a  payé 
pour  ces  intérêts  et  arrérages,  la  ca'jtion  qui  s'est  'ait  subro- 
ger, aux  droits  du  créancier,  sera  colloquôe  sur  les  biens  du 
débiteur  contre  qui  elle  exerce  son  recour.  dans  le  môme 
rang  qu'y  serait  colloque  le  créancier,  s'il  n'était  pas  payé  : 
mais  à  l'égard  desiatôrôts  de  cette  somme,  que  nous  disons 
lui  être  dus  du  jour  de  sa  demande,  comme  ce  n'est  que  de 
son  chef  qu'elle  a  droit  de  les  prétendre,  elle  ne  sera  collo- 
quée  que  du  jour  de  l'acte  d'indemnité  passé  devant  notaire, 
si   le  débiteur  lui  en  a  passé  un  ;  ou  s'il  n'y  en  a  point,  du 
jour  de  la  condamnation  qu'elle  aura  obtenue  contre  lui.' (2). 
La  cauUon  qui  exige  de  l'un  des  débiteurs  principau.x 
qu'elle  a  cautionné,  le  total  de  la  dette  qu'elle  a  acquitté,  doit 
céder  à  ce  débiteur,  non-seulement  ses  actions  qu'elle  a  de 
sou  chef  contre  les  autres  débiteurs,  mais  aussi  les  actions 
du  créancier  auxquelles  elle  a  dû  se  faire  subroger  en  le 
payant  (3). 

Si  la  caution,  en  payant  le  créancier  a  négligé  de  requérir 
cette  subrogation,  et  qu'elle  se  soit  par  là  mise  hors  d'état 
d'ea  pouvoir  procurer  la  subrogation  à  celui  des  débiteurs 
principaux  de  qui  elle  exige  le  total  de  la  dette  qu'elle  a  ac- 
quittée, ce  débiteur  pourra,  en  offrant  delà  'cmbourstr  pour 
sa  part,  obtenir,  per  oppositam  excepiionem  ccdendarum  actio- 

(1)  V.  art  1155,  G.  vie.  (Bcgnet). 

(2)  En  tant  que  subrogée,  la  caution  ne  peut  avoir  une  coilocation 
hypothécaire  plus  ample  que  ne  l'iurail  eue  le  créancier  primitif.  iTais 
en  tant  quelle  a  rendu  au  débiteur  un  service,  et  comme  ayant  droit  à 
la  réparation  du  tort  que  lu:  a  causé  en  servi'ip  rendu,  elle  ne  peut  obte- 
nir de  coilocation  en  vertu  des  hypothèques  primitives  ;  c'est  un  droit 
•lui  est  né  postérieurement  et  en  la  personne  de  la  caution,  i'  lui  faui 
donc  une  hypothèque  d-  son  chel  pour  cet  objet.  (Bugnet). 

(3»  La  subrogation  aurait  lieu  de  plein  droit.  F,  art  1251,  3'  aliéna 
C.  civ.  (Bcgnet),  ' 
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num,  le  congé  de  la  demande  de  la  caution  pour  les  paris  des 
autres  débiteurs  principaux. 

Gela  a  Ueu  si  le  débiteur  avaiteffectivement  intérêt  d'avoir 
la  subrogation  aux  actions  du  créancier;  mais  s'il  n'avait  au- 
cun inlérô-.  à  cette  subrogation,  si  la  subrogation  aux  actions 
que  la  caution  a  de  son  chef  lui  donne  le  môme  avantage  sur 
les  biens  de  ses  codébiteurs,  que  la  subrogation  aux  actions 
du  créancier,  en  ce  cas,  il  n'est  pas  recevable  à  se  plaindre 
que  la  caution  n'ait  pas  requis,  en  payant,  la  subrogation 
.'ux  actions  du  créancier,  et  ne  puisse  la  lui  procurer  •  il  est 
par  conséquent  non  i-eoevable  dans  l'exception  cedendarum 
ttctionum. 

C'est  ce  qui  paraîtra  par  l'exemple  suivant 

Finge.  Plusieurs  débiteurs  ont  emprunté  solidairement  une 
somme  d'un  créancier,  sous  mon  cautionnement;  et  ils  m'ont 
donné  chacun  un  acte  d'indemnité  devant  notaire,  de  môme 
date  que  l'obligation  qu'ils  ont  contractée  envers  le  créancier 
J'ai  acquitté  ce'te  dette  sans  requérir  la  subrogation  aux 
actions  du  créancier;  j'en  demande  le  remboursement  pour 
le  toial  à  l'un  des  débiteurs.  Il  est  évident  qu'il  ne  peut  pas  se 
plaindre  de  ce  que  je  ne  puis  lui  procurer  la  subrogation  aux 
actions  du  créancier  ;  car  l'action  que  j'ai  de  mon  chef  contre 
:es  codébiteurs,  et  à  laquelle  je  suis  prêt  à  le  subroger,  ayant 
une  hypothèque  résultant  de  l'acte  d'indemnité  de  môme 
darc  que  l'hypothèque  des  actions  du  créancier  ;     .  subroga- 
tion à  cette  action,  que  je  lui  offre,  lui  procure  le  môme 
avantage    sur  les  biens  de    ses  codébiteurs,  que  lui   au- 
rait procuré  la  subrogation  à  celles  du  créancier,  et  par  con- 
séquent le  rend  sans  intérêt,  et  non  recevable  à  se  plaindre 
de  ce  que  je  ne  k  lui  ai  pas  pu  procurer  (t). 

Lorsque  la  caution  ne  s'est  rendue  caution  que  pour  l'un 
des  débiteurs  solidaires,  et  non  pas  pour  les  autres,  elle  n'a 
après  qu'elle  a  acquitté  la  dette,  d'action  directe  que  contre 

(l)Au  temps  où  éjrivait  Pothier,  l'hypothèque  rùsultait  de  tout  acte 
notarié.  (Bocnbt). 
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■celui  qu'elle  a  cautionné  :  elle  peut  seulement,  comme  exer- 
çant les  droits  et  actions  de  son  débiteur,  exereer  celles  que 
ce  débiteur,  en  acquittant  la  dette,  aurait  pu  exercer  contre 
•eux,  et  de  la  môrae  manière  qu'il  les  aurait  exercées  (1)  ;  sur 
■quoi  voyez  suprà^  n.  281. 

44t.  La  loi  10,  Cod.  Mand.,  ne  reconnaît  que  trois  cas  dans 
lesquels  une  caution  puisse,  avant  qu'elle  ait  acquitté  la 
dette,  agir  contre  le  débiteur  qu'elle  a  cautionné,  pour  en 
être  par  lui  indemnisée.  Si  pro  eâ  contra  quam  supplicas  fide- 
jussor,  seu  mandator  intercessiti,  et  neque  condemnatus  es,  neque 
<4)ona  sua  eam  dilapidare  posteà  cxpisse  comprobarr  possis,  ut 
Ubi  justum  metuendi  causam  prxbeat  ;  neque  ab  inilio  ita  te 
vbligationem  suscepisse,  ut  eam  possis  et  antè  solutionem  corne- 
nire  ;  nullâ  ratione,  antequàm  satis  creditori  pro  eà  feceris^  eam 
ad  solutionem  urgeri  certum  est;  edd  L.  10. 

Le  premier  cas  rapporté  dans  cette  loi,  est  lorsque  la  cau- 
tion a  été  condamnée  à  payer  ,  si  neque  condemnatus  es. 

Selon  notre  pratique  française,  la  caution  n'est  pas  obligée 
d'attendre  qu'elle  ait  été  condamnée.  Aussitôt  qu'elle  est 
poursuivie  par  le  créancier,  elle  peut  assigner  le  débiteur 
principal  comme  bon  garant,  pour  qu'il  soit  tenu  de  l'acquit- 
ter :  elle  doit  même  le  faire  ;  faute  de  quoi  le  débiteur  n'est 
ipoint  tenu  d'acquitter  la  caution  des  frais  faits  avant  qu'il  ait 
-été  appelé  en  cause  ;  mais  seulement  de  l'exploit  de  la  de- 
mande originaire,  et  des  frais  faits  depuis  qu'il  a  été  mis  en 
cause  (2). 

Le  débiteur  que  la  caution  n'a  pas  appelé,  peut  même 
quelquefois  se  défendre  de  l'acquitter  du  principal,  au  paie- 
ment duquel  la  caution  a  été  condamnée,  lorsqu'il  avait  de 
bons  moyens  de  défense  contre  la  demande  du  créancier, 
qu'il  eût  pu  opposer,  s'il  eût  été  appelé  en  cause  ;  suprà,  n.  432. 
Le  second  cas  est  lorsque  le  débiteur  principal  est  en 
déroute,  neque  posteà  bona  sua  dilapidare  comprobare  possis  : 

(t)  V.  art.  1166  et  1251,  3',  G.  civ.  (Bocnet). 

(1)  V.  art.  2032,g  1»,C.  civ.,K.  également  l'art.  2028,2'  aliéna  (Bdgnkt). 
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en  ce  cas  la  caution,  quoiqu'elle  n'ait  pas  encore  payé  peut 
faire  a^rêt  sur  les  biens  du  débiteur  principal,  afin  qu'ils 
repondent  du  cautioriBement  qu'elle  a  subi  pour  lui  (1) 

Le  troisième  cas  exprimé  par  cette  loi,  est  lorsque  le  débi- 
teur s  est  obligé  à  rapporter  à  la  caution  la  décharge  de  son 
cautionnement  dans  un  certain  temps:  en  ce  cas,  après  le 
temps  expiré,.la  caution  peut  agir  contre  le  débiteur  principal 
pour  quil  lui  rapporte  cette  décharge,  ou  deniers  à  suffire 
pour  payer  le  créancier  (2). 

La  loi  dit,  neque  ab  initio,  parce  que,  suivant  les  principes 
un  droit  romain,  cette  convention  devait  intervenir  dès  le 
temps  du  mandat;  les  conventions  qui  n'interviennent  que 
depuis  le  contrat,  n'étant  que  de  simples  pactes,  qui  selon  la 
subtilité  du  droit  romain,  ne  pouvaient  pas  produire  d'action. 
Voyez  tn  Pand.  Justin.  Ht.  de  Pactis,  n.  34. 

Ces  subtilités  n'ayant  point  été  reçues  dans  notre  droit  il 
n  importe  que  la  convention  soit  intervenue  dès  le  temps  du 
contrat  ou  depuis. 

La  loi  38,  §  1,  Mand.,  rapporte  un  quatrième  cas  ;  si  diù 
rms  m  soluttone  cessavit.  Suivant  cette  loi,  quoiqu'il  n'y  ait 
aucune  clause  par  laquelle  le  débiteur  principal  serait  obligé 
a  faire  décharger  la  caution  de  son  cautionnement  dans  un 
certam  temps;  néanmoins  la  caution,  dont  l'obligation  dure 
depuis  un  temps  considérable,  peut  assigner  le  débiteur  prin- 
cipal à  lui  en  procurer  la  décharge.  La  loi,  par  ce  terme  diù, 
désigne  un  temps  considérable  ;  mais  elle  ne  le  détermine 
pas  précisément. 

BaKhole  l'arbitre  à  deux  ou  trois  ans  ;  plusieurs  l'arbitrent 
au  temps  de  dix  ans  depuis  h  data  ^•'  cautionnement 

On  ne  peut  rien  définir  à  cet  égare .  ela  doit  dépendre 
des  circonstances,  et  être  laissé  à  l'arbitrage  du  juge  (3)  •  alos 
ad  dict.  L.  38.  <=        J   6    \  I,  y 

(1)  V.  art.  2032,  g  V>,  G.  civ.  (Bogn.  :). 

(2)  V.  art.  2032,  J  3»,  C.  civ.  (Buonet). 
13j  ¥.  art.  2032,  |  5',  G.  civ.,  (Bdgnet). 


t 
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442.  Lorsque  l'obligation  à  laquelle  une  caution  a  accédé, 
doit  par  sa  nature  durer  un  certain  temps,  quelque  long  qu'il 
soit,  la  caution  ne  peut  demander,  pendant  tout  ce  temps,  que 
le  débiteur  principal  l'en  fasse  décharger  ;  car,  ayant  connu 
ou  dû  connaître  la  nature  de  l'obligation  à  laquelle  elle  accé- 
dait, elle  a  dû  compter  qu'elle  demeurerait  obligé  pendant 
tout  ce  temps  :  c'est  pourquoi  celui  qui  s'est  rendu  caution 
d'un  tuteur  pour  la  gestion  de  sa  tutelle,  ne  peut  demander 
au  tuteur,  tant  que  sa  tutelle  durera,  qu'il  le  fasse  décharger 
de  son  cautionnement,  parce  que  l'obligation  qui  résulte  de 
l'administration  de  sa  tutelle,  ne  peut  finir  avant  la  fin  de 
la  tutelle  (1). 

Par  la  même  raison,  celui  qui  s'est  rendu  caution  pour  un 
mari  envers  sa  femme  de  la  restitution  de  sa  dot,  ne  peut  de- 
mander à  ce  mari,  tant  que  le  mariage  dure,  à  être  déchargé 
de  son  cautionnement,  parce  que  l'obligation  de  la  restitu- 
tion de  la  dot  est  de  nature  à  ne  pouvoir  s'acquitter  qu'après 
la  dissolution  du  mariage. 


*  15  Merlin,  Rêp.,  v«  Intérêt,  )  Par  arrêt  du  6  septembre 
§  2,  n»  10.  )  1723,  le  parlement  de  Paris,  en 

infirmant  une  sentence  du  bailliage  de  Moulins,  a  jugé  que 
les  Intérêts  d'une  somme  payée  par  un  tiers  détenteur,  pour 
se  maintenir  dans  son  acquisition,  lui  étaient  dus  par  le  ven- 
deur, son  garant,  depuis  la  date  de  la  quittance. 

Il  a  encore  été  jugé  par  le  même  arrêt  que  la  somme  que 
la  caution  avait  payée  à  l'acquit  du  principal  obligé,  produi- 
sait de  droit  des  Intérêts,  à  compter  du  jour  de  la  quittance. 

[[C'est  ce  qu'avait  déjà  jugé  un  autre  arrêt  de  la  même 
cour  du  22  juillet  1682,  rapporté  au  Journal  du,  Palais  ;  et  ces 
décisions  sont  implicitement  confirmées  par  l'art.  2000  du 
Code  civil,  suivant  lequel,  "  l'Intérêt  des  avances  faites  par 
"  le  mandataire  lui  est  dû  par  le  mandant,  à  compter  du 


(t)  CeUe  restriction  est  indiquée  dans  le  g  5»  de  l'art.  2032,  G. 
(Bdgnet). 


31V. 
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"  jour  des  avances  constatées  "  ;  car  la  caution  est  consiflérge 
comme  mandataire  du  débiteur  principal,  à  l'effet  de  cayer 

pour  lui  ;  et  cela  est  si  vrai,  qu'aux  termes  du  §.  6,  Inst  rf. 

musmrnbus,  c'est  par  l'action  mandati  qu'il  doit  demander 

son  remboursement 

.  I'^r''♦^^A?',^®  mandataire  proprement  dit  doit,  de  son  côté. 
I  Intérêt  des  sommes  qu'il  a  employées  à  son  usage,  àdatei^ 
de  cet  emploi":  c'est  la  disposition  expresse  de  l'art  1996 

du  Code  civil. 

En  est-il  de  même  du  dépositaire  1  V.  ci-après,  §  4,  n»  13.]] 

\lt%mh7]c.i''''  7'^'''  ''"''''  ''^  débiteur  pnncipal. 
art.  2028  C.N.  |  Cette  action  en  recours,  que   la  caution 

exerce  de  son  chef,  diifère  de  la  subrogafion  en  ce  que,  !•  la 
caution,  outre  le  prix  principal,  peut  répéter  les  intérêts  de 
ces  sommes  réunies  et  i.s  frais  faits  par  elle  ;  2«  en  ce  aue 
la  subrogation  ne  peut  avoir  :ieu  qu'autant  que  la  caution  a 
paye,  tandis  que  l'action  en  inJemr  ité  peut  avoir  lieu  avant 
le  paiement,  dans  le  cas  de  l'article  2032. 

Que  pour  les  intérêts.  Ces  intérêts  cou'rent  de  plein  droit  • 
l'^nZ  ^^  ^^,^^"^if  «S'  semblable  à  l'action  contraire  du 
mandat:  or,  l'mterêt  des  avances  faites  parle  mandataire 

t'cle  2001)  ^"^  ^"""^  ^"'  ""''''''  contracté^  (ar- 

*■  4  MalevUle,  sur  |  Conforme  au  §  6,  inst.  de  Mei 
art.  2028  C.  N.  \  Non-seulement  la  caution  qui  a  payé 
peut  répéter  1^  capital  et  les  intérêts,  mais  elle  peut  encore 
exiger  les  intérêts  de  ces  intérêts  qu'elle  a  payés,  parce  qu'ils 
ont  un  capital  pour  elle.  Telle  était  la  jurisprudence  géné- 
rale. Voyez  Dolive,  liv.  4,  chapitre  32,  in  fine  ;  Catellan,  liv.  6 
cnap.  8  ;  Argou,  Serres,  etc.  ' 


3  Mourlon,  Cad.  JV., 

n^WbOets. 
tre  le  débiteur,  toutes  les  fois  qu'elle  i'a  Ubéré  à  ses  dépens, 


,  î      1150.— I.  Des  cas  oo  la  caution  a  un 
j  recours.— La  caution  peut  recourir  cou- 
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c'esUùdire  soit  en  payant  la  dette,  soit  en  l'éteignant  au 
ipjy  n  d'une  compensation  ou  d'une  novation. 

Elle  peut  même  répéter  du  débiteur  le  montant  de  la  dette, 
quoiqu'elle  n'ait  rien  déboursé,  si  le  créancier,  voulant  lui 
l'aire  une  libératilé,  lui  a,  pour  atteindre  ce  but,  fait  remise 
ou  donné  quittance  de  la  dette. 

1151 — IL  Des  cas  ou  elle  n'a  pas  dk  recours. — Elle  n'a 
pas  de  recoure,  toutes  les  fois  que,  par  sa  faute,  le  paiement 
qu'elle  a  fait  n'a  pas  été  utile  au  débiteur.    Ainsi  : 

1°  Lorsque,  étant  assignée  en  paiement,  elle  ne  dénonce 
pas  la  demande  au  débiteur,  celui-ci  ne  sera  pas  tenu  de  lui 
rembourser  les  frais  postérieurs  à  cette  demande  :  le  débiteur 
'aur?*.t  pu,  en  effet,  s'il  eût  été  averti  de  la  demande,  empêcher 
ces  frais  en  payant  le  créancier. 

2°  Elle  n'a  pas  de  recours  si,  ayant  payé  soit  volontaire- 
ment, soit  sur  la  poursuite  du  créancier,  elle  n'a  pas  dénoncé 
le  paiement  qu'elle  a  fait  au  débiteur,  qui  dans  l'ignorance 
de  sa  libération,  a  payé  une  seconde  fois.  Mais  alors  la  loi 
la  subroge  dans  la  condictin  indebiti^  qui  compète  au  débi- 
teur v/untre  le  créancier. 

3°  La  caution  qui  paie,  soit  volontairement,  soit  même  sur 
la  poursuite  du  créancier,  sans  avertir  le  débiteur,  est  en- 
core privée  de  recours  contre  lui,  s'il  prouve  qu'il  avait  des 
moyens,  que  la  caution  n'a  pas  opposés,  de  faire  déclarer  la 
dette  éteinte.  Mais  alors  il  lui  reste  une  condictio  indebiii 
contre  le  créancier. 

1152. — III.  Quand  la  caution  qui  a  pa\é  peut  exercer  son 
RECOURS. — Régulièrement  elle  peut  agir  aussitôt  qu'elle  a 
payé.  Toutefois,  si  elle  a  payé  avant  l'échéance  du  terme, 
elle  ne  peut  recourir  contre  le  débiteur  qu'après  que  le 
terme  est  expiré  :  car  elle  ne  peut  pas,  par  son  fait,  le  priver 
du  terme  dont  il  avait  droit  de  jouir. 

1153.— IV.  Ce  QUE  P2UT  réclamer  la  caution. — Elle  peut 
léclamer  :  1°  Tout  ce  qu'elle  a  payé  au  créancier  à  la  dé- 
charge du  délMteur,  c'est-à-dire  le  capital  de  la  dette,  et  les 
intérêts  quand  la  dette  est  productive  d'intérêts  ; 


■§  /,#.. 
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2°  Les  frais  de  l'assignation  formée  contre  elle  par  le 
créancer,  et  môme  les  frais  postérieurs  à  cette  assignaUon  ./ 
elle  a  pris  soin  de  la  dénoncer  au  débiteur.  ' 

3°  Les  intérêts  de  tous  ses  débours,  à  compter  du  jour  où 
elle  los  a  faits  :  la  caution,  en  efiFeS  est,  suivant  les  cas  le 
matidataire  du  débiteur  ou  son  gérant  d'affaires,  et  les  inté^ 
r.ts  courent  de  plein  droi.  au  proût  des  mandataires  et 
gorants  d'affaires  j 

4*  Des  dommages  et  intérêts,  si  le  cautionnement  est 
devenu,  par  la  faute  du  débiteur,  nuisible  à  la  caution  par 
exemp  e,  si  ces  biens  ont  été  saisis,  si  elle  a  été  constituée 
en  faillite,  parce  que  le  retard  du  débiteur  à  la  rembourser 
1  a  empêchée  de  payer  ses  créanciers.    Elle  aurait  droit  à 
■ces  dommages  et    intérêts,  lors  môme  qu'elle  aurait  eau- 
tionné  une  dette  ayant  pour  objet  une  somme  d'argent,  bien 
qu  en  principe  le  créancier  d'une  somme  d'argent  qui  n'est  pas 
payée  à  l'échéance  ne  puisse   jamais  obtenir,'  à  titre   de 
dommages  et  intérêts,  plus  que  l'intérêt  légal  de  son  argent 
a  compter  du  jour  de  sa  demande  en  justice  (art.  1153)  •  mais 
la  loi  a  dû  favoriser  la  caution,  parce  que,  par  sa  généreuse 
intervention,  elle  facilite  couvent  d'utiles  opérations  gui 
sans  elle,  seraient  impossibles.  ' 


1949.  La  caution  qui 
s'est  obligée  sans  le  con- 
sentement du  débiteur  n'a 
^roit,  en  payant,  de  recou- 
vrer que  ce  que  ce  dernier 
aurait  été  tenu  de  payer  si 
tel  cautionnement  n'avait 
pas  eu  lieu,  sauf  les  frais 
subséquents  à  k  dénoncia- 
tion du  paiement  fait,  qui 


1949.  The  surety,  who 
has  bound  himself  without 
the  consent  of  the  debtor, 
has  no  remedy  for  what 
he  has  paid  beyond  what 
the  debtor  would  hâve 
been  obliged  to  pay  had 
the  suretyship  not  been 
entered  into,  saving  the 
costs  subséquent  to  the  no- 
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sont  à 
bitear. 


la  charge  du  dé- 


Elle  a  aussi  recours  pour 
les  dommages  auxquels  le 
débiteur  aurait  été  tenu 
sans  ce  cautionnement. 


tice  of  payment  by  the 
surety,  which  are  borne 
by  the  debtor. 

The  surety  has  aiso  his 
recourse  for  such  damagea 
as  the  debtor  wottld  hâve 
been  liable  for  in  the  ab- 
sence of  such  surety shi  p. 


1950.  La  caution  qui  a 
payé  la  dette  est  subrogée 
à  tous  les  droits  qu'avait 
le  créancier  contre  le  dé- 
biteur. 


1950.  The  eurety  who 
has  paid  the  debt  is  su- 
brogîited  in  ail  the  rights 
which  the  creditor  had 
against  the  debtor. 


*C.iV.  2029.   .    , 
gée 

contre  le  débiteur 


■)     La  caution  qui  a  payé  la  dette,  est  subro- 
)  Rée  à  tous  les  droits  qu'avait  le  créancier 


*  C.  L  3022, 


La  caution  a,  pour  ce  recours,  les  mômes  ac- 
tions et  le  môme  privilège  de  subrogaàon  que 
la  loi  accorde  au  co-dèbiieur  solidaire. 


22.1 
3 


*ff.Liv.iQ,TitA,De^     Fidejussoribus  succurri    solet,  ut 
fid.  et  mand.,  L.  17.   |  stipulator  compellatur  ei  qui  solidurn 
solvere  paratus  est,  vendere  cœterorum  nomina.  (Jclunds). 

Ibidem  1      On  a  coutume  de  venir  au  secours 

Trad.  de  il.  Berthelct.  )  des  cautions,  en  forçant  le  stipulateur 
de  vendre  à  celui  qui  est  prêt  de  payer  la  totalité  de  la  dette, 
les  actions  contre  les  autres.  (Julien). 


Voy.  Pothier^  cité  sur  art.  1948  et  C.  C.  B.  C,  art.  1156-2066. 
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/(/.  ^I,  Z^e  /»d.j.,  p.  C60.  i  desiderare,  ut  àcreditore  «ibi  cedan- 

ur  acuones  adversus  coufldejussores  et  possessore,  pig^ 

rum  ;  sed  tune,  cum   solvit,  aut  si  ea  lege  solverit    u  sïhi 

postea  cedantnr.  Semel  autem  pecuniasoluta^    ^^l 

de  cedend.s  act.onîbus  nihil  cautum  sit,  agerL,  ut  cedautur 

hoc  tu.  l.  2.  l.n.l  mandau.  14.  C.  eod  l.Modestinus.  76. ..  solut. 


.  )     Si  celui  qui  paye  un  créancier 
J  de  ses  deniers,  acquiert  l'hypote- 


*  Catellan,  Arrêts,  Liv.  5. 

cA.  30,  p.  281. 
que  de  ce  créancier,  sans  subrogation 

De  l'acheteur  qui  paye  les  créanciers  du  vendeur,  ou  les 
lods  de  son  acquisition,  sans  subrogation 

On  distingue  ;   lors  qu'un  tiers  qui  n'est  point  créancier 

en  a  place  du  premier  créancier  sans  convention  et  subro- 
gat  on  •  mais  lors  qu'un  créancier  postérieur  paye  le  premier 

sa  place  parce  qu'il  est  présumé  avoir  fait  ce  payement  non 
I^ur  prêter  ses  den.ers,  mais  pour  conserver'et' a^'eZ 
es  hypoteques  :  C'est  ainsi  que  parle  Mr.  d'Olive ITvre  4 
chap   14.  a'est  l'usage  de  ce  Parleme..,  ;  on  peut  voir  dis 
cet  Auteur  les  textes  sur  lesquels  il  est  fondé 
Par  la  même  raison  l'acheteur  d'un  fonds,  qui,  du  prix  de 
n  achat,  paye  les  créanciers  de  son  vendeur^entre  en  leur 
ace  et  acquiert  leur  hypoteque  sans  autre  subroga  ion  su" 
ont  a  Loy  3.  Cad.  de  Ms  ,ui  inprior.  crédit.  L'ach'eteur  klns 
u-    d?;  ?  ?'^'°'^''  "°"  P°"^  P"-^^^'  «^^'«Pour  payer" 
To  i      ^n   '  :"""^  ^\'°°^  ^^'ï-^  ^  ^^  nouvelles  hypo- 
Xe  1;       ''i       °^'  "'^'"^  ^"'^^  y  ^  "°«  '^^'te  conv  Ji^on 
lac   i'T''"'  ''  '''^^''^"^'  ^"«  celui^y  entrera  en  la 

rdOhveaulieu  cité,  et  c'est  pareillement  nôtre  usage- 
^iy.''unArrôtdu17.Mars  1667.  en  la  Première  Chambre 
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des  Enquêtes,  au  raport  de  Mr.  de  Cassagnau  ;  mais  le  simple 
Engagiste  n'a  pas  le  môme  avantage  pour  les  sommes  qu'il 
paye  aui  créanciers  du  bailleur,  et  il  n'acquiert  point  leur 
hypoleque  sans  subrogation  s'il  n'est  créancier  d'ailleurs, 
comme  je  l'ai  vu  décider. 

A  l'égard  des  lods  que  l'acheteur  paye  au  Seigneur  directe, 
il  faut  décider,  qu'il  acquiert  cette  hypothèque  privilégiée, 
sans  subrogation,  parce  qu'il  est  évident  qu'il  ne  paye  pas 
pour  prêter,  mais  pour  conserver  la  possession  de  son  acqui- 
sition, et  acquérir  un  plus  grand  droit  sur  ce  fonds  acquis  : 
et  on  peut  sur  ce  point  considérer  les  lods  comme  faisant 
partie  du  prix,  qui  étant  employé  par  l'acquéreur  du  fonds 
pour  le  payement  d'une  hypoteque  réelle  sur  ce  fonds,  doit 
lui  acquérir  cette  hypoteque  sans  subrogation. 

L'Arrêt  raporté  par  Mr.  de  Gambolas  Liv.  3.  chap.  16,  n'est 
pas  contraire^  parce  que  le  cas  est  différent  ;  Un  frère  qui 
avoit  une  métairie  en  commua  avec  son  frère,  avoit  payé  les 
deniers  Royaux  de  l'entière  métairie,  les  biens  de  ce  dernier 
étant  en  distribution,  celui-là  demandoit  d'être  alloué  par 
privilège  sur  cette  métairie  ;  ce  qui  lui  fut  refusé,  et  il  ne  fut 
alloué  que  du  jour  du  payement  ;  ainsi  dans  l'espèce  de  cet 
Arrèi  le  frère  n'avoit  nul  droit  de  propriété  sur  la  portion  de 
la  métairie  apartenant  à  son  frère,  qui  fut  depuis  mise  en 
distribution  ;  et  l'on  ne  pouvoit  donc  pas  dire  qu'il  eût  fait 
ce  payement  pour  eooserver  la  propriété  ou  la  possession  de 
cette  portion  de  sou  frère,  mais  seulement  pour  conserver  sa 
propre  portioa,  d'autant  plus  que  le  fisc  a  ce  privilège  de 
pouvoir  exiger  les  tailles  entières  de  la  main  d'un  des  poises- 
seurs  ;  ce  cas  est  par  conséquent  bien  différent  de  celui  de 
l'acheteur  d'un  fonds,  qui  paye  les  lods  de  son  acquisitioa 
pour  conserver  la  propriété  et  la  possession  du  fonds  acquis, 
en  prenant  l'investiture  du  Seigneur  directe,  et  lui  payant 
les  lods  à  cet  effet. 

Conformément  à  cette  doctrine  il  y  a  plusieurs  Arrêts  qui 

ont  alloué  l'acheteur  par  privilège  pour  les  lods,  qtioi  qu'il 

.  n'y  eût  point  de'oubrogation.    Il  y  en  a  uu  du  23.  Décembre 
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equei  Me  de  R.chard,  acquéreur  d'une  métairie  déSe 
de  la  distribution  des  biens  de  Pierre  Bernard  a  étraC  â 
par  privilège,  sur  la  vente  séparée  de  cette  méuLie  pour  a 
somme  de  500.  fiv.  des  lods  qu'il  avoit  payées  de  on'acqu^ 
s.xon  sans  avoir  stipulé  de  subrogalioiL    U  môme  An  A 

:  ec^Te^InSdf  "^ ''''  ^"  '''''-  ^^^^^  ^~^ 
avec  les  nterôts  des  autres  créanciers,  parce  que  leSei-n.ur 

a  pas  Im-même  de  privilège  pour  iTs  intérêts  des  lod   • 
ailleurs  l'acheteur  n'étant  aUoué  qu'en  dernieî  ranVpo  u" 
s  intérêts  du  prix  de  la  vente  ;  il  ne  seroit  pas  à  propos  d 
1  al  ouer  par  privilège  pour  l'intérêt  des  lods  ^ 

Il  y  a  un  pareil  Arrêt,  rendu  aussi  au  raport  de  Mr  d'Oli 
uer  dans  la  distribution  des  biens  de  Gumaume  Guik  ' 
ou  dEntrayguesfut  alloué,  sur  la  vente  séparée  desl^ens 
uilavou  acquis  de  Guibal,  pour  les  lods  de  cette  acqû 
on  quoi  qu'il  n'y  eût  qu'une  quittance  privée  du  Seigneur 
n    aucune  subrogation.    La  justice  de  cette  deci  ion  es 
sensible,  pu.s  qu'un  créancier  postérieur  entre  sans  subro 
gation  dans  le  droit  et  la  place  du  créancier  qu'il  pay   voba 
tairement  ;  A  combien  plus  forte  raison  l'acquéreur  payeu 
contraint  et  forcé  des  lods,  doit-il,  sans  subrogation  en  a  ' 
quenr  le  privilège.  "o'^uou  en  ac- 

im'7Jr''^"^'l^^^  Grand'Chambre  le  14.  Décembre 
1669.  après  partage,  Raporteur  Mr.  de  Maniban  Gasaubon 
Compartiteur  Mr.  de  Senaux.  ^asaunon, 


3.  MerUn,  Rep    v^>  Subrog.  de  .     Dumoulin  a  soutenu,  dans 
penonne,  sect.  II,  §  K.  n- 1.      J  sa  quatrième  leçon  de  Dol" 
que  le  paiement  fait  par  un  co-débiteur  solidaire',  de  ce  qu'U 
don  avec  d'autres  ou  pour  d'autres,  le  subroge  de  plein  di-ô 
ux  pnviléges  et  hypothèques  du  créancier  fet  cet'te  opin  on 

Raviot,  Observation  sur  Périer;  par  Thibaut,  Traité  des  ùiées  • 

et  par  plusieurs  autres  auteurs.  * 

dbLorimieb,  Bib.  vol.  16. 
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"  Mais,  dit  Pothier  (det  OMigations,  n.  280),  elle  n'a  pas 
prévaki  ;  et  l'on  sfrcootinué  d'enseigner  dans  les  écoles,  et 
de  pratiquer  au  baixeau,  qu'ua  co-dèbiteur  solidaire,  de 
même  atie  les  caufion»,  n'étaient  subrogés  aux  actions  du 
créancier,  que  lorsqu'ils  avaient  acquis  la  Suorogation.  La 
raison  en  est  que,  suivant  un  principe  avoué  par  Dumoulin 
lui-même,  il  n©  se  fait  point  de  Subrogation  de  plein  droir,  à 
moins  que  la  loi  no  s'en  explique  :  or,  Dumoulin  ne  peut 
trouver  arcun  texte  de  droit  qui  établisse  en  ce  cas  la  Subro- 
gation. L:i  loi  1,  §.  1-3,  D.  dt  Putelâ  et  ralio.ifbus  distrahendis, 
qui  est  le  principal  fondement  de  son  opinion,  ne  l'établit 
point...  ;  elle  suppose  au  contraire  que  la  Subrogation  ne  se 
fait  pas  de  plein  droit.    C'est  ce  que  suppose  aussi  la  loi  76, 

D.  de  solutionibus La  loi  39,  D.  de  fidejussoribus,  et  la  loi 

11,  C  au  même  titre,  souffrent  encore  moins  de  réplique: 
ces  lois  décident  que  le  fidéjusseur  qui  a  manqué,  en  payant, 
de  se  faire  subroger^  n'a  pas  d'action  contre  ses  co-fidéjus- 
seurs  ;  ce  qui  prc^uve  bien  ciairemeut  qu'il  n'e&t  pas  subrogé 
de  plein  droit,  sans  requérir  la  Subrogation  ;  car  s'il  l'était, 
il  aurait  été  inutile  de  consulter  l'empereur  Alexandre,  pour 
savoir  s'il  avait  une  action 

"  En  vain  dit-on  pour  l'opinion  de  Dumoulin,  que  le  débi- 
teur solidaire  ayant  le  droit  de  se  faire  subroger  aux  actions 
du  créancier  contre  ses  codébiteurs,  il  ne  doit  pas  être  pré- 
sumé avoir  renoncé  à  ce  droit. 

"  La  réponse  est  que  ce  droit  consistant  dans  une  simple 
faculté  qu'il  y  a  de  requérir  la  Subrogation,  dont  il  peut 
user  ou  ne  pas  user,  il  ne  suffît  pas  qu'il  ne  soit  pas  présumé 
avoir  renoncé  à  son  droit  :  il  faul  qu'il  paraisse  avoir  usé  de 
cette  faculté  ;  ce  qui  ne  parait  pas,  s'il  ne  l'a  point  déclaré. 
Le  débiteur  qm  paie,  ayant  ur  autre  motif  pour  payer  que 
d'acquérir  la  Subrogation,  savoir,  celui  d'éviter  les  contrain- 
tes du  créancier,  et  de  libérer  sa  personne  et  ses  biei  3,  le 
paiement  qu'il  fait  sans  requérir  la  Subrogation,  n'établit 
pasq*;'il  ait  vo«lu  autre  chose  que  se  libérer,  et  qu'il  ait 
voulu  acquérir  la  Subrogation.    D'ailleurs,  quand  on  sup- 
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LT.f?r''°^°"'^^'  l'acquérir,  cène  volonté,  gardée  au. 
d  dans  de  lui    ne  serait  pas  suffisante  ;  son  droit  conlta" 

"r.IJi/^t^'^eS:^^-----.---^^ 

"  s    sf/s  LXJ"^  T-'  ""^"^^  P°^^  -i.é.i  caus 
s  us  be  sont  obligés  solidairement  les  uns  pour  les  autres 

'  chacun  des  co-obligés  est  contraint  de  payer  le  Lou^    1-^' 

;  chacun  .Ve«t  débiteur  principal  que  de  sa"^  part,  et  ^s't  Taû 

t.ondes  autres  pour  leurs  parts  ;  l'un  payaaMa  snr^l  " 

M^lutroL?""^""^^"  °"  ^''  contraint^ricit^pTe 

I  action  negolwmm  gestorum,  pour  répéter  des  autres  ce 
qu'il  a  payé  pour  eux."  ^^ 

Telle  est  encore  la  doctrine  de  Rousseaud  de  Lacombe  au 

''^ittrorde"'  ?-^  "."'""  '^^^  ^°-°^^«^^  -""^^-e" 

"non      In!^        r^         '^'■°''' ''''  ^'^'^^  P*^^  cantraint  on 
"presk"        *^"'  l'action  ma«dar.-,  s'il  n'a  Subrogation  ex 

L'annotateur  de  Renusson,  Pothier,  Denis»rt  et  plusieurs 
uteurs  citent  en  faveur  de  cette  opinion,  un  arrêt  du  par- 

^rrr  '^  ''  --''  '^^^'  ^-^  --^p-  ---" 

Dans  l'espèce  sur  laquelle  il  a  été  rendu,  il  s'agissait  de 

re'flir  '''^"""^  ^"^  ^^^''P^^^  par'contrTne  .^' 
dett  fiscale  avait  acquis  de  plein  droit  la  Subrogation  aux 
droits  et  actions  du  fisc  contre  lesautres  cautions.    On  dirait 

ail  ''""'^'^"^  ""^^^^°^«  différence  entre 

a  cautioa  qui  paie  volontairement  le  créancier,  et  celle  qui 
ne  paie  q.'en  conséquence  d'une  contrainte  ;  que  dans  le 
premier  cas  ;  il  faut  absolument  requérir  et  s  ipule;  la  Sul!' 
ogation  ;  mais  qu'il  n'en  est  pas  de  môme  dans  le  cas  de  la 
omrainte,  parceque  la  loi  soumettant  la  caution  à  L  néce 

nL  ?  IT'  '"^  ''''''''  ^"  "^«^^  ^^^  "H  recours  qui 
opère  la  SubrogaUon  de  plein  droit.    On  a^utait  que  la  ^ 
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sonne  contre  tequella  on  prétendait  agir  par  Subrogation, 
n'était  point  une  caution  ordinaire  ni  volontaire,  mais  une 
caution  forcée,  qui  avait  contracté  avec  la  justice,  en  s'obli- 
géant  formellement  de  réprésenter  un  prisonnier  qu:^  la 
justice  l'ordonnerait.  Malgré  ces  raisons,  l'arrêta  jugé  qu'il 
n'y  avait  point  de  Subrogation. 

Mais  comme  l'observe  Bouîlenois,  Traiié  des  Statuts  per- 
sormtls  et  réels,  tome  1,  page  656,  il  n'a  point  déciclé  la  ques- 
tion in  ihesi  :  le  fldéjusseur,  qui  se  prétendait  subrogé  de 
plein  droit,  avait  cautionné  avant  celui  contre  lequel  il 
voulait  faire  valoir  sa  Subrogation,  et  par  un  acte  séparé  : 
ainsi  il  ne  pouvait  pas  cîire  qu'il  ne  s'était  obligé  que  dans 
l'espérance  de  partager  avec  lui  la  perte  qui  pouvait  arriver  ; 
et  le  seul  point  jugé  par  l'arrêt,  "  est  qu'il  n'y  a  pas  de  Sub- 
"  rogation  de  droit,  au  profit  d'une  caution,  contre  d'autres 
"  cautions  qui  ne  sont  point  co-fidéjusseurs  avec  lui  ;  espèce 
"  qui  diffère  totu  cœlo  de  la  première." 

Mais  si  cet  arrêt  est  étranger  à  notre  question,  il  en  est 
d'autres  qui  l'ont  décidée  formellement. 

En  voici  un  du  parlement  de  Toulouse,  rapporté  par  Cam- 
bolas,  liv.  3,  cljap.  16.  Catellan,  liv.  5,  chap.  31,  le  propose 
comme  une  objection  à  la  maxime  qu'un  acquéreur  est  sub- 
rogé de  plein  droit  aux  créanciers  hypothécaires  qui  ont  été 
remboursés  avec  le  prix  de  son  acquisition  ;  et  il  y  répond 
en  ces  termes  : 

"  Un  frère  qui  avait  une  métairie  en  commun  avec  son 
frère,  avait  payé  les  deniers  royaux  de  l'entière  métairie  ; 
les  biens  de  ce  dernier  étant  en  distribution,  ceiui-là  deman- 
dait d'être  remboursé  par  privilège  sur  celte  métairie,  ce  qui 
Il  ■  fut  refusé,  et  il  ne  fut  colloque  que  du  joht  du  paiement. 
Il  est  répondu  que,  dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  le  frère 
n'avait  nul  droit  de  propriété  sur  la  portion  de  métairie  ap- 
partenant à  son  frère,  qui  fut  depuis  mise  en  distribution  ; 
et  ainsi,  on  ne  pouvait  pas  dire  qu'il  eût  fait  ce  paiement 
pour  conserver  la  propriété  ou  la  possession  de  cette  portion 
de  son  frère,  mais  seulement  pour  conserver  sa  propre  por- 
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tion  ;  d'autant  plus  que  le  fisc  a  ce  privilège  de  pouvoir 
exiger  les  taillas  enUôres  de  la  main  d'un  des  possesseurs. 
Ctt  cas  est  aouc  bien  différent  de  celui  de  l'acheteur  d'un 
fo.ds  qui  paie  les  lods  de  son  acquisition,  pour  coaserver  la 
jiropnéié  et  la  possession  du  fonds  acquis,  en  prenant  l'inves- 
Uture  du  seigneur  direct,  et  lui  payant  les  lods  à  cet  effet." 

A  cet  arrêt,  qui  parait  très-déciaf,  j'en  ajouterai  un  autre 
que  j  ai  fait  rendre  au  parlement  de  Flandre. 

Le  sieur  Lemoine,  Bourgeois  de  Valenciennes,  s'étant  en. 
gagé  dans  une  société,  avait  cédé  une  portion  de  sjn  intérêt 
au  sieur  Tnbout,  négociant  dans  la  même  ville.  La  Société 
emprunta  de  la  veuve  Biziaux  et  de  la  demoiselle  Flory  dif- 
férentes sommes  que  le  sieur  Le  moineremboursa  purement 
et  SHnplement.  Par  la  suite,  le  sieur  Ti.  ^t  devint  insol- 
vable, et  fit  un  abandonnement  de  tout  son  actif  4  ses  cré- 
anciers.  Ceux-ci  passèrent  un  contrat  d'atermoiement,  et  il 
fut  question  de  le  faire  souscrire  par  le  sieur  Lemoine. 

Sur  son  refus,  procès  au  siège  échevinal  de  Valenciennes 
0*  Il  prétendit  être  subrogé  de  plein  droit  au  privilège 
iayuwe,  qu'avaient,  en  vertu  de  leurs  contrats,  les  d^ix 
créanciers  qu'il  aval*  remboursés  ;  et  il  le  fit  juger  ainsi  par 
sentence  du  17  novembre  1780. 

Sur  l'appel,  il  faisait  principalement  valoir  les  art.  5  et  6 
du  chap  115  des  chartes  générales  de  Hainaut,  Voët,  sur  le 
digeste,  liv.  45,  tit.  2,  n  7,  et  la  simplicité,  la  bonne  foi  qui 
doivent  régner  dans  toutes  les  affaires  de  société. 

Voici  en  substance  ce  que  je  répondais  pour  les  syndics 
des  créancier  :  ' 

"  Qae  disent  les  art.  5  et  6  du  chap.  115  des  chartes  gêné- 
raies  !  Que  dit  Voët  lui-même  ?  Rien  autre  chose,  si  ce  n'est 
que  le  débiteur  solidaire  ou  associé,  quia  payé  la  totaUté 
dune  dette,  a  son  recours  contre  ses  co-obligés.  Nous  ne 
contestons  point  ce  recoure,  mais  nous  soutenons,  et  il  ost 
certain,  qu'on  ne  doit  pas  lui  accorder,  de  plein  droit  et  sans 
clause  expresse,  les  privilèges  qui  étaient  attachés  à  l'action 
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éteiole  par  le  paiement  En  veut-on  une  preuve  sans  répli- 
que ?  Il  ne  faut  qu'ouvrir  le  Code  Faber  à  l'endroit  cité  par 
Voët  :  le  président  Fave  y  dit  nettement,  déf.  1  que  uni  ex 
correis  debendi  qui  lolum  solvit,  datur  regressus  coiurà  correoi  : 
voilà  pour  le  recours  simple  ;  et  ii  ajoute,  déf.  14,  que  nulla 
cessio  fieri  potesl  correo  debendi  qui  totum  ijlvit,  nisi  fiat  in 
ipsd  solutione  aut  prsredente  pacto  ctdendarum  actionum  : 
voilà  pour  le  lecours  privilégié.  Il  ne  peut,  comme  on  voit, 
avoir  lieu  en  vertu  d'une  stipulation  faite  après  coup;  à  plus 
forte  raison  ne  peut-on  pas  l'admettre  de  plein  droit.  C'est 
précisément  la  conséquence  qu'établit  le  président  Favre,  et 
il  l'appuie  d'un  arrêt  rendu  au  sénat  de  Chambéri,  le  !«' 
février  1603. 

"  A  l'égard  de  la  bonne  foi  et  de  la  simplicité  qui  doivent 
régner  dans  toutes  les  affaires  de  société,  on  pourra  bien, 
lorsqu'on  réformera  notre  Gode,  les  proposer  comme  des 
considérations  propres  à  faire  sous-entendre  la  clause  de 
Subrogation  dans  tous  les  paiemens  que  les  associés  font  les 
uns  poar  les  autres  ;  mais  dans  l'état  actuel  de  la  jurispru- 
dence, quel  effet  peut-il  en  r'^-'ulter  ?  Ce  n'est  point  par  des 
raisons  de  convenance  qu'on  établit  des  privilèges,  c'est  par 
des  lois  ;  et  il  n'y  a  bien  sûrement  aucune  loi  qui  déroge  en 
faveur  des  associés,  à  la  règle  exclusive  de  tonte  Subrogatioo, 
lorsqu'il  ne  s'agit  pas  d'un  paiement  fait,  soit  p  •  un  créancier 
hypothécaire,  soit  par  un  tiers  acquéreur,  ^  un  créancier 
hypothécaire. 

"  La  déclaration  du  13  juin  1705  (rappelée  ci-dessus,  §.  2) 
suffirait  seule  pour  trancher  la  question.  Si,  pour  établir 
une  Gubrogatiou  légale  à  un  simple  droit  de  contrainte  par 
corps,  à  un  privilège  qui  ne  porte  aucun  préjudice  aux 
créanciers  du  débiteur,  et  n'affecte  que  sa  personne,  il  a  fallu 
déployer  tout  l'appareil  de  la  puissance  iégislativo  ;  si  même 
le  souverain  a  cru  devoi»*,  à  cet  égard,  laisser  subsister  en 
certains  points  les  bornes  posées  par  les  principes,  comment 
ose.t-on  ici  soutenir  sérieusement  qu'un  paiement  pur  et  sim- 
ple emporte  de  plein  droit  Subrogation  à  un  privilège  réel, 
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i  une  hypothèque,  à  un  titre  de  p.référence,  qx.i  dépouille 
nne  foule  de  créanciers  pour  donner  tout  à  ui  seul  ?  " 
Sur  ces  raisons,  arrôt  du  27  juillet  1782,  au  rapport  de  M. 

^dont  a  ét^'"";'.^"  ""^'  l'appellation  et  if  sentent; 

dont  a  été  appelé  au  néant,  en  ce  que  par  iceUe  lesdi*^ 

^^  syndics  ont  été  condamnés  à  payer  audit  Lemoine,  comme 

créanc.er  par  ayv.wes,  les  c^.pitaux  deniers  des  rentes  cons- 

tuuéesles26  ma.,  et  17  octobre  1761,  au  proat  respectif 

cleN         Flory  et  N veuve  Biziaux,  et  aux  dépens  : 

emendanr  quant  à  ce,  ordonne  que  lesdites  ren.^,,  Unt  ^ 
principaux  qu'en  cours,  seront  remboursées  audit  Lemoine 
jusqua  concurrence  des  part  et  moitié  mentionnées  en  la. 
dite  sentence,  et  ce  sans  privilège  ni  préférence,  conformé- 
-ment  a  lacté  d'accord  passé  entre  les  créanciers  dudit  Tri- 
"  bout,  le  3  juillet  1778." 

D'après  des  décisions  aussi  formelles,  il  ne  peut  être  dou- 
tfiux  qu  11  ne  faille  u.ie  Subrogation  expresse  au  co-débiteur 
solidaire  qui  veut,  en  acquittant  la  dette  commune,  se  con- 
server les  hypothèques  qui  y  sont  attachées. 
^  (Le  Code  civil  en  déciuo  autrement.  (K.  ci-devant,  §.  2, 

Mais  sa  disposition  su»-  ce  point  est  tellement  regardée 
comme  introductive  d'un  droit  nouveau,  que  la  cour  de  cas- 
sation croit  devoir  maintenir  les  arrêts  qui  la  jugent  inap- 
plicable aux  paiemens  faits  avant  la  promu Igationde  ce  Godl 

Le  12  janvier  1793,  Michel  Jaoquemin  et  Dominique  Jac^ 
qnemin,  son  frère,  reconnaissent  par  acte  notarié,  l'un  qu'il 
doit  aux  hospices  de  Nanci  une  somme  d'argent,  l'autre 
quilse  porte  caution  du  paiement  de  cette  somme.    Dans 
la  suite,  Dominique  Jacquemin  paie  la  dette  de  son  frère 
sans  se  faire  subroger  à  l'hypothèque  des  hospices.    Quel! 
que  temps  après,  It  prix  de  l'immeuble  qui  avait  été  grevé 
de  cette  hypothèque,  est  mis  en  distribution.     Le  sieur 
Pierre,  crôancier  de  Dominique  Jacquemin,  prétend,  en  cette 
qualité  et  comme  exerçant  les  droits  de  son  débiteur,  se  faire 
coUoquer  à  la  date  de  J'hypothèque  des  hospices,  hypothè- 
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que,  dit  il,  dans  laquelle  Dominique  Jacquemin  a  été  subrogé 
de  plein  doit  par  le  paiement  qu'il  a  fait  de  la  dette  qu'il 
avait  cautionnée.  Les  créanciers  de  Michel  Jacquemin  sou- 
tiennent qu'il  n'y  a  pas  eu  de  Subrogation  au  profit  de  Domi- 
nique, et  font  valoir  toutes  les  autorités  ci-dessu3  rappelées. 

La  cour  d'appel  de  Nanci  rejette  la  prétention  du  sieur 
Pierre,  mais  elle  motive  fort  singulièrement  son  arrêt  :  elle 
reconnaît  que  Dominique  Jacquemin  a  été  subrogé  de  plein 
droit  à  l'hypthèquedes  hospices  ;niais  elle  déclare  que  le  bé- 
néflce  de  cette  Subrogation  lui  était  absolument  personnel,  et 
que  ses  créanciers  ne  sont  pas  recevables  à  s'en  prévaloir. 

Le  sieur  Pierre  se  pourvoit  en  cassation,  et  soutient  que, 
par  cet  arrêt,  la  cour  d'appel  de  Nanci  a  violé  les  art.  2029  et 
1166  du  Code  civil  "aux  termes  de  l'art.  2029  (dit-il),  la 
caution  qui  a  payé  la  dette  est  subrogée  de  plein  droit  aux 
actions  du  créancier  contre  l'obligé  principaL  L'art.  11C6 
déclare  que  les  créanciers  peuvent  exercer  tous  les  droits,  et 
actions  de  leurs  débiteurs,  il  n'en  excepte  que  ceux  exclusi 
vement  attachés  à  la  personne  ;  mais  un  droi  de  Subroga- 
tion légale  n'est  pas  de  la  nature  de  ceux  qui  ne  peuvent 
être  exercés  que  par  le  débiteur  personnellement 

"  Ainsi,  dès  l'instant  que  la  cour  d'appel  reconnaissait  elle 
même  que  la  Subrogation  avait  eu  lieu  au  profit  de  Demi 
nique  Jacquemin,  aux  termes  de  l'art.  2029,  elle  devait,  par 
une  conséquence  nécessaire  de  l'art  1166,  adi^ettre  le  créan- 
cier de  celui-ci  à  l'exercice  de  ce  môme  droit  de  fe  ibrogation. 
En  jugeant  le  contraire,  la  cour  d'appel  a  violé  les  articles 
cités  du  Code,  et  son  arrêt  ne  peut  échapper  à  la  cassation." 

Par  irrôt  du  1*'  septembre  1808,  au  rapport  de  M.  Borel,  et 
sur  les  conclusions  de  M.  Daniels. 

"  Attendu  que  la  cause  ayant  son  origin.  intérieurement 
à  la  publication  du  Code  civil,  ne  pouvait  être  jugée  d'après 
les  dispositions  de  l'art.  2029  de  ce  Code  ;  que,  sous  la  légis- 
lation qui  a  précédé  la  publication  du  Code  civil,  aucune 
disposition  formelle  de  la  loi  n'avait  accordé  la  Subrogation 
ipso  jure  à  la  caution  qui  paie  pour  l'obligé  principal  ;  qu'il 
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n'existait,  «ur  ce  point  de  droit,  ni  la  série  do  décisions  con- 
formes, m  l'unanimité  des  opinions  des  jurisconsultes  qui 
pourraient  constituer  une  jurisprudence  cons  tante  ;  ce  qui 
suffit  pour  éloigner  b  reprocûe  de  c^m'av^nt^on  a  une  loi 
précise,  seule  'ùase  légitime  d'une  ouverture  de  cassation  • 
"  La  cour  rejette  le  pourvoi ".)  ' 


Si  celuy  qui  pf>je  un  créancier  de  ses 
deniers,  entre  m  sa  place  sans  conven- 


*  D'Olive^  Questions,  \ 
Liv.  4,  eh.  14.       J 
tion,  ny  subrogation. 

C'est  une  des  subtiles  questions  de  nostre  Droit,  si  celu-- 
qui  de  ses  deniers  a  payé  un  créancier,  sans  se  faire  subroger 
en  sa  place  succède  neantmoins  en  son  «eu,  droit,  ei  hyno- 
teque.   Dabord  il  semble  que  l'equ.té,  et  la  T.veur  du  corn- 
merce  induisent  cette  succession,  et  qu^estant  au  pouvoir 
du  créancier  de  refuser  la  subrogation  en  recevant  le  paye- 
ment de  sa  debte  de  la  main  d'un  estranger,  il  est  juste  que 
la  loy  fasse  cet  office,  et  supplée  le  fait  de  l'homme  en  ce 
cas,  comme  elle  a  accoutumé  de  faire  en  diverses  rencontres. 
Aussi  trouvons-nous  dans  nos  livres,  que  la  le.  subroge  au 
droit  des  créanciers  privilégiés  ;  ceux  de  qui  le.  deniers  sont 
parvenus  en  leurs  mains:  Eorum  ratio  prior  est  creditorum 
quorum  pecunia  ad  creditorespnvilegiariospervenit,  dit  Ulpian 
Et  nous  voyons  pareillement  que  celuy  qui  acquiert  une 
terre  hypotequée,  et  de  qui  les  deniers  de  son  achat  sont 
employés  au  payement  des  créanciers,  à  qui  elle  est  affectée 
succède  en  leur  hypoteque,  sans  convention,  ny  subrogation  • 
Sipotiores  credilores  pecunid  tuâ  dimissi  sunt,  quibus  obligata 
fuit  possession  quam  émisse  te  dicis.  ita  ut  pretium  perveniret 
adeosdem  pnores  creditores,  in  jus  eorum  successisti,  dit  l'Em- 
perour  Alexandre. 

Mais  au  contraire  il  est  dit  que  ce  n'est  pas  l'effet  du  paye- 
ment, d;acquerir  une  hypoteque,  mais  bien  de  l'esteindre,  et 
de  la  faire  évanouir,  et  que  par  conséquent  ce  n'est  pas  de  la 
solution,  mais   bien  du  transport  de  l'action   qu'on   doit 
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attendre  le  beneûce  de  succéder  en  la  place  d'autruy.   Ainsi 
voyons-nous  que  celuy  qui  paye  au  fisc  les  arrérages  des 
tailles,  qu'un  autre  luy  devoit,  ne  succède  pas  en  son  hypo- 
teque,  si  le  Juge  ne  l'a  subrogé  en  sa  place  :  s:  compétent 
judex  jus  fisci  in  illum  non  adscripserit  et  translulerity  disent 
les  Empereurs.    Et  nos  loix  posent  pour  maxime,  qu'il  ne 
BufRt  pas  de  payer  un  créancier  hypotecaire,  pour  pouvoir 
entrer  en  sa  place  ;  mais  qu'il  est  en  outre  nécessaire  que 
la  subrogation,  et  la  succession  soient  convenues,  et  stipu- 
lées  :  Non  omnimodo  succedunt  in  locum  hypothecarii  créditons, 
hi  quorum pecunia  ad  creditorem  transit;  hoc  enim  tune  obser- 
vatur,  cùm  m  qui  pecuniam  posteà  dat,  sub   hoc  pacto  crédit, 
ut  idem  pignus  ei  obligetur,  et  in  locum  ejus  swcedat.    N'im- 
porte ce  qu'on  oppose,  qu'Ulpian  semble  attribuer  ce  bénéfice 
à  la  force  du  payement,  quoy  qu'il  se  trouve  destitué  de  la 
subrogation  :  car  en  cet  endroit  le  Jurisconsulte  ne  parle 
point  des  créanciers  hypotecaires,  mais  seulement  des  cedu- 
laires,  entre  lesquels,  comme  Cujas  a  très-bien  remarqué,  il 
y  a  grande  différence  en  cette  matière.  Pour  succéder  à  ceux- 
là,  et  se  pouvoir  servir  de  leur  hypoteque  la  subrogation  est 
requis*»;  pour  succédera  ceux-cy,  et  pouvoir  jouir  de  leur 
privilège,  il  suffit  que  nos  deniers  soient  parvenus  en  leurs 
mains;  in  personaliii's  xtionibus,  qui  postea  quidem  contraxe- 
tunl,  verùm  ut  pecunu  eorum  ad  priores  creditores  perveniat, 
in  locum  eorum  succedunt,  dit  le  Jurisconsulte.  Ne  peut  aussi 
venir  en  considération  l'argument  qu'on  tire  de  la  personne 
de  l'acquéreur  de  la  terre  hypotequée  :  car  il  y  a  bien  de 
la  différence  entre  celuy  qui  acheté  le  fonds  obligé,  et  dont 
les  deniers  qui  font  le  prix  de  la  vente  sont  convertis  au  paye- 
ment de  l'ancien  créancier,  et  celuy  qui  preste  son  argent  au 
débiteur  pour  payer  son  créancier.  Lorsque  quelqu'un  acheté 
une  terre,  le  Droit  présume  qu'il  y  a  tacite  convention  entre 
le  débiteur  qui  vend,  et  l'acheteur  qui  acquiert,  de  succéder 
au  lieu  du  premier  créancier,  qui  est  payé  de  ses  deniers; 
d'autant  que  pai*  le  moyen  de  ia  vente  le  débiteur  se  dépouil- 
lant de  la  propriété  de  la  chose  obligée,  il  est  censé  d'avoir 
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plus  facilement  consenti  à  l'hypothèque  d'une  chose,  qui  ne 
doit  piusestreàluy;  laquelle  présomption  cesse  en  la  per- 
sonna  de  celuy  qui  empruntant  de  l'argent  pour  payer  les 
premiers  créanciers,  demeure  toAjours  propriétaire  du  fond» 
bypotequé.    D'où  s'ensuit  que  l'acquéreur  n'a  pas  besoi.i  de 
convention,  ny  de  subrogation,  guia  tacite  inest  juris  intel- 
lectu,  et  legis  potestate,  laquelle  néanmoins  est  tout  à  fait  né- 
cessaire à  celuy  qui  délivre  ses  deniers,  ex  causa  mutui    Et 
celte  différence  est  notamment  marquée  par  le  Jurisconsulte 
Paulus,  au  troisième  de  ses  Questions  ;  nec  enim  (dit-il)  in  jus 
rrmi  succedere  potest,  qui  nihil  ipse  convenit  de  pignore,  quo 
ccsu  emptons  causa  meiior  e/}icietur     II  est  donc  très-ven- 
table  que  celuy  de  qui  les  deniers  sont  parvenus  au  premier 
créancier  hypotecaire,  ne  succède  point  à  son  hypoteque  s'il 
.1  y  est  subrogé,  ou  par  le  créancier,  qui  reçoit  son  payement 
ou  par  le  Juge  qui  l'ordonne,  ou  par  le  débiteur  qui  recevant 
1  argent  à  titre  de  prest,  pour  acquiter  sesdebtes,  consent  par 
co'.vention  expresse,  qu'il  entrera  en  la  place  de  celuy  qui 
clou  recevoir  ses  deniers.    Car  quoy  qu'il  semble  impossible 
que  1  hypoteque,  qui  n'est  pas  en  la  personne  du  débiteur 
mais  bien  du  créancier,  se  puisse  transporte   par  la  conven' 
uon  du  débiteur,  sans  le  fait  et  le  consentement  du  crean 
cier;  néanmoins  les  loix  faisant  prévaloir  l'équité  à  la  sub- 
tihté    du  Droit,    ont  introduit  cette    subrogation  pou    la 
faveur  du  commerce,  et  afin  qu'il  ne  suit  pas  au  pouvoir 
d'un  rude  créancier,  qui  refuse  la  subrogation  par  caprice 
et  mauvaise  humeur,  de  tenir  toujours  sou  débiteur  dans 
1  obligation,  ou  de  luy  emporter  ses  biens,  faute  par  luy  de 
trouver  de  l'argent,  qu'il  ne  peut  point  asseurer,  s'il  ne  luy 
est  permis  de  donner  cet  avantage  à  celuy  qui   luy  preste 
de  le  faire  entrer  en  la  place  du  créancier,  qui  reçoit  ses 
deniers.  Et  cette  succession  se  fait  si  parfaitement  malgré  le 
créancier  (  pourveu  qu'il  apparoisse  qu'en  suite  de  la  con- 
vention, e-.  stipulation  de  succéder  en  sa  place  faite  lors  du 
prest  avec  I)  débiteur,  les  deniers  prestes  soient  parvenus  en 
363  mains)  qu'encore  qu'il  soit  convenu  entre  le  débiteur 
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et  celuy  qui  luy  fait  le  prest,  qu'il  ue  courra  point  vendre 
le  gage  ;  neanlmoins  si  le  premier  créancier  eatoir,  on  cetlK? 
faculté,  celuy  qui  a  preste  en  jouira  nonobstant  sa  conven- 
4ion,  non  pas  ex  sua  personna,  quia  obsta(  vi$  puU ,  maii 
ex  ptrtona  primi  credttoris  ci  successionù.  Suivant  cette  doc- 
trine, qui  est  tres-veritabie,  il  fut  jugé  à  mon  rapport,  au  pro- 
cez  d'entre  Maistre  Mariet  de  Cledier  Lieutenant  Principal 
en  la  Judicature  de  Villelongue   au  Siège  de  Lavaur,  el 
Maistre  Jean  Bosque,  Receveur  des  tailles  au  Diocèse  dudit 
Lavaur  le  l.  Aoust  1628  que  celuy  de  qui  les  deniers  estoicnt 
effectuellement  parvenus  entre  les  mains  du  premier  créan- 
cier hypoiecaire,  ne  pouvoit  se  servir  de  son  hypoteque,  en 
laquelle  il  n'avoit  point  esté  subrogé  ny  pai  le  créancier,  ny 
par  le  débiteur  En  quoy  il  est  néanmoins  remarquable,  que 
celuy  qui  avoit  bailié  ses  deniers  estoit  un  astranger ,  cai  s'il 
erA  esté  un  créancier,  la  Cour  m  luy  eut  poiut  refuse  de  luy 
donuer  l'avantage  de  la  succession  ,  parce  qu'il  est  t»ès-cer- 
tain,  que  comme  le  Droit  distingue  en  cette  matière  les  ac- 
tions personelles  des  hypotequaires,  suivant  ce  que  nous 
avons  remarqué  cy-dessus;  aussi  fait-il  différence  des  per- 
sonnes qui  font  le  ^.ayement  de  leur?  deniers     Lors  qu'un 
tiers  qui  n'est  point  créanciei  paye  par  seo  mains,  ou  par 
celles  du  débiteur,  il  n'entre  point  en  la  place  de  l'ancien 
créancier,  sans  convention    et  subrogation,  comme  nous 
avons  monstre  cy-dessus    mais  lors  qu'un  créancier  posté- 
rieur paye  le  premier  tacitojuris  intdlectu,  sans  autre  subro- 
gation, il  succ-.de  en  sa  place ,  parce  qu'il  est  c«>rsé  avoir 
fait  ce  payement  non  pas  pour  piester  ses  deniers,  mais  pour 
conserver  ses  hypoteques. 


>l     109.  On  lit  dans  un  errêt  de  la 
I  cour  de  cassation  :  "  Par  l'effet  de  la 


18  Laurent,  n"  109,  110 

p.  131  et  s. 

fiction  qui  sert  de  fondement  à  la  subrogation,  soit  conven- 
tionnelle, soit  légale,  la  créance  acquittée  est  censée  subsister 
avec  tous  les  droits  qui  y  sont  inhérents,  afin  d'assurer  au 
tiers  qui  est  subrogé  l'efficacité  de  son  recours  pour  le  recou- 
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vrementdece^a'Uapayé."  Cmî  l'aprUcati.  n  du  priLcipa 
que  nous  avons  longuement  développé  au  début  de  cette 
difficile  matière  (r..  13, 14).  La  cour  de  cassation  a  consacré 
l'opinion  commune  qui  explique  la  subrogation  par  la  Action 
d'une  cession  :  la  créance  éUnt  censée  cédée,  il  s'ensuit  que  le 
subrogé  a  tous  les  droits  qui  étaient  attachés  à  la  ci  .  "ce,  il 
est  en  tout  mis  en  lieu  et  place  du  créaucier  qu'il  a  payé. 

110.  Le  principe  est  certain,  mais  l'appUcation  donne  lieu 
à  bien  des  ûoutes.  C'est  ici  que  se  trouvent  les  difficultés  de 
la  matière  :  elles  se  compliquer. t  des  questions  également 
difficiles  que  présente  l?  système  hypothécaire  avec  lequel 
k  subrogation  a  un»  liaison  intime,  car  l'intérêt  de  la  subro- 
gation se  concentre  prpsque  voujourssur 'es  garanties  réelles 
auxquelles  le  subrogé  succède.  Nous  ne  pouvons  traiter  ici 
toutes  ces  questions,  il  y  en  a  qui  doivent  être  ajournées  a-j 
titre  des  Hypothèques:  nous  n'abordons  pour  le  moment 
que  celles  qui  concernent  directement  les  effets  de  la  subro 
galion. 

Le  principe,  tel  que  la  cour  de  cassation  l'a  formulé,  sert  à 
décider  une  question  qui  ne  devrait  pas  être  controversée. 
On  demande  si  la  subrogation  ne  produit  d'effet  que  contre 
le  débiteur,  ou  le  subrogé  peut-il  exercer  les  droits  que  !c 
créancier  a  contre  les  tiers,  notamment  contre  les  tiers  déten- 
teurs.   3i  l'on  s'en  tient  au  principe  de  la  cession  fictive,  la 
question  n'en  est  pas  une  :  le  subrogé  est  censé  acheter  la 
créance,  il  l'ach^'e  telle  que  le  cédant  la  possède-  avec  tous 
les  droits  qui  y  sont  attachés  ;  donc  il  exerce  les  iroits  que 
le  créancier  a  contre  le3  tiers  aussi  bien  que  ceux  qu'il  a 
contre  le  débi;eur.    Où  est  donc  le  motif  de  douter  ?    Il  y 
a  des  articles  du  code  qui  semblent  limiter  les  effets  de  la 
subrogation  aux  droits  du  créancier  contre  le  débiteur.    Tel 
est  l'article  1250,  a  i,  la  disposition  la  plus  explicite  que  le 
code  contienne  sur  les  effets  de  la  subroga  ou.    "  Le  créan- 
cier recevant  son  payement  d'une  tierce  personne  la  subroge 
dans  ses  droits,  actions,  privilèges  ou  hypothèques  contre  It 
débiteur:'  La  loi  n'ajoute  pas  ;  et  contre  ks^tiers.    L'article 
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2029,  qui  contient  une  application  de  la  subrogation  légale 
établie  par  l'article  1251,  Z°,  est  conçu  dans  les  mêmes  ter- 
mes :  "  La  caution  qui  a  payé  la  dette  est  subrogée  à  tous  les 
droits  qu'avait  le  créancier  contre  le  débiteur."  Cette  subro- 
gation est  très-iavorable,  puisqu'elle  vient  en  aide  à  la  cau- 
tion qui  a  rendu  un  service  au  débiteur  et  au  créancier  ; 
aussi  la  loi  subroge-t-elle  la  caution  à  tous  les  droits  du  créan- 
cier, mais  elle  semble  restreindre  la  subrogation  en  ajoutant 
contre  le  débiteur.  L'article  874,  qui  contient  aussi  une  ap- 
plication de  l'article  1251,  3»,  est  rédigé  de  la  même  manière. 
La  conclusion  semble  forcée.  En  effet,  la  subrogation  n'est- 
fcliri  pas  une  fiction  ?  et  toute  fiction  n'est-elle  pas  de  h  plus 
rigoureuse  intarprôtation  ?  Quand  la  loi  limite  les  effets  d'une 
fiction,  il  n'appartient  pas  à  l'interprète  de  les  étendre. 

On  répond  que  les  articles  que  nous  venons  de  citer  ne 
peuvent  pas  avoir  le  sens  restrictif  qu'un  leur  prête,  parce 
que  ainsi  entendus  ils  seraient  en  opposition  avec  d'autres 
dispositions,  il  y  a  mieux,  ils  seraient  en  contradiction  avec 
eux-mêmes.  La  définition  de  la  subrogation  ne  se  trouve 
pas  dans  l'article  1250,  c'est  l'art.  1249  qui  la  définit,  en 
disant  que  le  tiers  qui  paye  le  créancier  avec  subrogation 
est  subrogé  aux  droits  de  ce  créancier  ;  donc  à  tous  les  droits 
sans  exception  aucune,  aux  droits  du  créancier  contre  Its 
tiers,  comme  aux  droits  du  créancier  contre  le  débiteur. 
L'article  1250,  n.  2,  s'exprime  dans  les  mêmes  termes 
en  parlant  de  la  subrogation  consentie  par  le  débiteur: 
conçoit-on  que  le  débiteur  puisse  subroger  le  prêteur  à  tous 
les  droits  du  créancier  contre  les  tiers  et  que  le  créancier  ne 
puisse  le  subroger  qu'aux  droits  qu'il  a  contre  le  débiteur  ? 
Gela  n'a  pas  de  sens.  Il  y  a  plus.  L'article  1250,  l«>,  que 
l'on  invoque  pour  en  indrire  que  la  subrogation  est  limitée 
aux  droits  du  créancier  contre  le  débiteur,  témoigne  contre 
ceux  qui  le  citent  ;  il  porte  que  le  tiers  qui  paye  est  subrogé 
aux  privilèges  et  hypothèques  du  créancier  contre  le  débiteur  : 
est-ce  à  dire  qu^  le  subrogé  ne  puisse  exercer  les  privilèges 
et  hypothèques  que  contre  le  débiteur  7  Cela  serait  en  oppo 
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siticu  avec  l'essence  môme  de  l'hypothèque  et  du  priviléfie  • 
ce  son  des  droits  réels  qui  affectent  la  cïose  môm^eerqui  li 
suivent  dans  quelque  main  qu'elle  passe;  donc,  en  alnt 
s.a>rogé  aux  privilèges  et  hypothéquée  qui  grèvent  les  h  " 

dLnr         ;       '"^''°^'  acquiert  des  droits  contre  les  tiers 
tenteurs  des  immeubles  grevés  de  ces  charges  réelles.    Et 

mrl'l'hT''  '°"'''^''  '''''^''  hypothèques  consenties 
par  le  débiteur,  pourquoi  ne  pourrait-ii  pas  exercer  contre 
les  tien)  des  hypothèques  quelconques  consentes  par  n'im! 
porte  qui  pour  la  garantie  de  la  créance  ?  Toujours  est-il 
que  Ion  ne  peut  pas  se  prévaloir  de  l'article  1250  pour  en 
induire  que  le  subrogé  n'a  d'action  que  contre  le  débiteur 
puisque  cet  article  lui  donne  implicitement  action  contre  les' 
^lers  détenteurs  des  immeubles  que  le  débiteur  a  hypothé- 

II  y  a  un  article  que  l'on  cite  pour  et  contre  l'opinion  que 
nous  suivons,et  qui  est  l'opinion  presque  unanime  des  auteurs 
e  de  la  jurisprudence.  L'article  1252  porte  :  "  La  subrogation 
cablie  par  les  articles  précédents  .  lieu  tant  contrel  es  cau- 
lons  que  contre  les  débiteurs."  Donc,  dit-on,  la  subrogation 
donne  droit  au  subrogé  contre  les  tiers,  puisque  les  cautions 
sont  des  tiers.  Non,  dit-on  dans  l'opinion  contraire,  carsi  la  su- 
brogation  donnait  au  subrogé  tous  les  droits  du  subrogeant 
contre  les  tiers,  l'article  Î252  serait  inutile  pour  lui  donner  un 
un  sens,il  faut  supposer  qu'en  principle  le  subrogé  n'a  de  droit 
que  contre  le  débiteur,  et  que,  par  exception  à  ce  principe,  la 
01  Un  donne  action  contre  la  caution.    A  vrai  dire,  l'article 
12o2  témoigne  plutôt  pour  notre  opinion.    Il  n'est  pas  exact 
de  dire  que  ce  soit  une  disposition  exceptionnelle,  elle  a  été 
introduite  par  le  Tribunat,  qui  expose  comme  suit  les  motifs 
de  sa  proposition.    Dans  l'ancien  droit,  il  y  avait  diversité 
d.  jurisprudence  s.r  la  question  de  savdr  si  les  cautions 
restaient  tenues  envers  le  subrogé  :  tel  parlement  décidait 
q>ie  le  pavement  avec  subrogation  éteignait  l'obligation  des 
cautions,  tel  autre  maintenait  l'obligation  et  donnait  action 
au  subrogé  contre  elles.    C'est  ce  dernier  système  qui  a  pré- 
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valu.    Cela  prouve  combien  il  y  a  toujours  eu  d'incertitude 
eu  cette  matière. 

Voilà  les  textes.  Reste  l'esprit  de  1?-  loi.  Si  l'on  s'en  tient 
à  la  tradition  que  le  code  a  consacrée,  la  question  n'est  pas 
douteuse.  La  subrogation  est  une  cession  fictive.  En  quoi 
consiste  la  fiction,  et  pourquoi  a-t-elle  été  imaginée  ?  C'est 
la  créance  payée  qui  est  censée  faire  l'objet  d'une  vente  ; 
c'est  donc  la  créance  môme  avec  tous  les  droits  du  créancier 
qui  est  transmise  au  subrogé,  et  c'est  pou?  que  le  subrogé 
puisse  acquérir  tous  ces  droits  que  la  loi  feint  de  le  consi- 
dérer comme  un  cessionnaire.  Elle  favorise  le  payement, 
t  pour  le  favoriser  elle  transporte  à  celui  qui  paye  ^cutes 
39  sûretés,  toutes  les  garanties  attachées  à  la  créance  primi- 
tive ;  son  but  serait  manqué  si  elle  ne  transmettait  pas  au 
subrogé  tous  les  droits  du  subrogeant,  car  il  en  résulterait 
que  le  tiers  qui  est  disposé  à  payer  serait  arrêté  par  la  crainte 
de  n'être  pas  remboursé.  Cela  est  décisif.  Qu'est-ce  que  l'on 
y  oppose  î  On  dit  que  le  tiers  qui  paye  est  subrogé  parce 
qu'il  fait  les  affaires  du  débiteur,  dont  il  est  ou  le  manda- 
taire  ou  le  gérant  d'affaires  ;or,  il  paye  la  dette  du  débiteur, 
il  ne  paye  pas  la  dette  du  tiers  dilenteur  qui,  d'après  la  ri- 
gueur des  principes,  n'est  pas  mêma  débiteur  ;  donc,  dit-on,  la 
subrogation  est  étrangère  au  tiers  détenteur,  elle  ne  concerne 
que  le  débiteur.  L'objection  confond  les  actions  qui  naissent 
de  la  subrogation  avec  l'action  qui  naît  du  payement.  Sans 
doute,  le  payement  fait  pour  le  débiteur  ne  donne  d'action 
que  contre  lui,  une  action  purement  personnelle  ;  mais  c'est 
précisément  parce  que  cette  action  est  insuffisante,  dénuée 
qu  elle  est  de  toute  garantie,  que  le  législateur  a  créé  une 
fiction  qui  permet  de  transporter  à  celui  qui  a  fait  le  paye- 
ment toutes  les  garanties,  sans  exception,  dont  le  but  est 
d'assurer  le  payement  de  la  créance  primitive  (1). 

(1)  Colmet  de  Banterre,  t.  V,  p.  379,  n.  197,  bis  II  et  III.  C'est  l'opi- 
nion commune  (Demolombe,  l.  XXVII,  p.  575,  n.  639).  La  jurisprudence 
est  dans  le  môire  sens.  Cassation,  7  noveml^re  1854  (Dalioz,  1854, 1, 
409. 
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courir:  '"•"•'  ™^  »K0.»„._Elle  peu.  L 

1»  Comre  le  débiteur,  s'il  est  seul, 
liofufe  "  clT'  'r  ''"'"™"'  '"'^"•="«  "-'  »  '»'^>  oau. 

pouXu."^;';  if ;  ie:er,:ïuraMîf"'r  >  f  ™^ 

«vof        '  quehe  na  pas  cautionnés  •  car  pUa 

n  est  pas  leur  mandataire  et  cer'estnas  H'p,,.  1.  n 

i-e  ,u.e..e  s^^^iLir^pp  r^MreruVL"; 

'■nie  ,  et  encore  cette  portion  n'est-elle  déterminée  ouVn 

r.^  d'^i,:::,"  '?  ""■■""'  »""""-  H-oramiS^d: 

,Z„^  egalenieut  supportée  par  toutes  les  autres 

^.  donc  elles  son,  quatre,  la  caution  qui  a  payé  peut  r^on'i  r 
pour  un  quart  contre  chacune  des'au.reVcau'^^  ,   as  ' 
PO  r  qu  elles  soient  toutes  solvables  i  pour  un  ti4  ri Iw 

dles  es.  .nsolvaue,  sauf  le  recours  de"  chacune  cS-l  celle 
qui  est  insolvable  (art.  1214)  (t). 

I155.-V1.  De  icTiora  lu  mvk.  oesquellïs  l*  caution 
mac»  SON  nEcou.s._La  caution  peut  ag^paî  "ac™.; 
— .<•  conlraria.  si  c'est  an  su  du  débiteur  ou  par  son  oMre 
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qu'elle  l'a  cautionné  ;  par  l'action  negotiorum  gestorum,  si 
ellp  est  intervenue  à  son  insu  (voy.  le  n.  1121). 

En  outre  de  l'action  de  manJat  ou  de  l'action  de  gestion 
d'affaires,  la  caution  a  une  autre  action,  celle  du  créancier 
qu'elle  a  désifUértisi. 

L':;ncien  droit  romain  refusant  au  fldéjusseur  par  qui  la 
dette  avait  été  acquittée  *,out  recours  contre  ses  cofldéj tis- 
seurs, et  ne  lui  accordant  contre  le  débiteur  qu'une  simple 
action  contraire  de  mandat  ou  de  gestion  d'affaires,  les  pru- 
dents vinrent  à  son  secours  en  lui  accordant  le  bénéfice  de 
cession  d'actions^  c'est-à-dire  en  lui  permettant  d'exiger  que  le 
créancier  lui  cédât,  par  la  quittance  même,  les  actions  qu'il 
avait  tant  contre  les  fîdéjusseurs  que  contre  le  débiteur. 
Mais,  comme  cette  idée  d'une  cession  d'actions,  qui  suppose 
la  survie  de  la  créance,  cadrait  mal  avec  l'idée  d'un  paiement, 
dont  l'effe.  naturel  est  d'éteindre  Vobligation  qui  lui  sert  de 
cause,  on  eut  recours  à  une  fiction,  moyen  ordinaire  de  tout 
concilier.  Le  fldéjusseur  qui  désintéressait  le  créancier  fut 
réputé  avoir  acheté  plutôt  que  payé  la  créance  ;  ce  que  le 
créancier  reçut  fut  considéré,  non  pas  comme  la  somme  due 
par  le  débiteur,  mais  comme  le  prix  de  la  cession  qu'il  était 
censé  faire  Je  son  droit  :  Non  in  solutum  accepit,  sed  quodam- 
modo  nomen  débita:  ?s  vendidit. 

Ce  bénéfice  de  cession  d'actions,  introduit  dans  notre  an- 
cienne jurisprudence  sous  le  nom  de  bénéfice  de  subrogation, 
a  été  reproduit  par  l'art.  2029,  qui  n'est,  au  reste,  qu'un  cas 
d'application  du  principe  général  du  n.  3  de  l'art.  1251.  IjC 
Code  a  été  même  plus  favorable  à  la  caution  que  l'ancien 
droit.  Autrefois,  la  caution  avaH  le  droit  de  requérir  la 
subrogation,  et,  si  le  créancier  refusait  do  l'accorder  la  loi 
l'accordait  d'elle-même.  A  défaut  de  cette  réquisition,  la 
caution  n'avait  qu'une  simple  action  de  mandat  ou  de  ges- 
tion d'affaires.  Aujourd'hui,  le  bénéfice  de  la  subrogation 
lui  est  accordé  de  plein  droit,  sans  qu'elle  ait  besoin  de  le 
requérir  du  créancier  avant  de  le  désintéresser. 

1156. — Ainsi,  deux  actions  existent  au  profit  de  la  caution 
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qui  a  payé  :  !«  l'action  qu'elle  a  de  son  chef,  action  de  man- 
dat ou  de  gestion  d'affaires;  2^  l'action  de  l'ancien  créanTer 
que  la  subrogation  lui  transporte  avec  tous  .es  accesso   e  ,' 
tels  que  gages,  hypothèques  ou  privilèges.  Mais,  comme  ces 

toTn^'^n  ''"''",!  '"  '"''"^  ^"''  ''«-^«^i«« del'une  amène 
tout  naturellement  l'extinction  de  l'autre 

Si  le  débiteur  est  insolvable  et  que  la  dette  soit  garantie 
par  des  gages,  hypothèques  ou  privilèges,  la  eau tL  fera 
men  dagir  par  l'action  du  créancier  originaire  :  car  i'actioa 
de  mandat  ou  de  gestion  est  purement  chirographaire 

Mais j  est  possible  que  l'action  de  mandat  ou  de  gestion 
sou  préférable  à  celle  de  l'ancien  créancier.    So"t  une  d  uo 
non  productive  d'intérêts  :  si  ie  débiteur  est  solvabie      t 
m  me   en    cas  d'insolvabilité,  si   l'ancienne  dette  n'éta 
gaiantie  par  aucune  hypothèque  ou  privilège),  la  caution 

p.r  celle  du  créancier.  Dans  le  premier  cas,  en  effet  les 
intérêts  lui  seront  dus  du  jour  mAme  du  paiement  (art.  2ol)l)  • 
dans  le  second,  ils  ne  lui  seront  dus  qu'à  partir  de  sa  de! 
mande  en  justice  (art.  1153).  "«  bd  ne 

n57._Remarquon3  que  l'effet  de  la  subrogaUon  ne  donnb 
pas  à  la  caution  le  droit  qu'avait  le  créancier  d'agir  pour  le 
tout  contre  chacun  des  fldéjusseurs.    La  loi,  afin  d'assurer 
son  recours,  l'investit  de  l'ancienne  créance,  mais  divisée  en 
plusieurs  fractions  ou  petites  créances,  dont  l'une  reste  à  sa 
charge  et  s'éteint  par  confusion,  tandis  qu'elle  s'empare  des 
auirec  pour  contraindre  séparément  chacun  de  ses  cofldé 
jusseurs  à  supporter  une  part  égale  de  la  perte  résultant  de 
1  insolvabilité  du  débiteur  et  de  celle  des  cautions  qui  sont 
insolvables. 

I158.-La  caution  qui  s'est  obligée  mo^  U  dibUeun-u 
elle  un  recours  lorsqu'elle  a  payé  pour  lui  ?  Non,  s'il  est 
prouvé  qu'en  intervenant  malgré  lui,  elle  a  voulu  le  libérer 
antre  de  libéralité,  envers  le  créancier.  Dans  le  cas  contraire' 

u'n'rm  ""  T'I^Z  "^^^  ''^^''"^"'  J"^*!^'*  concurrence' 
du  profit  que  le  débiteur  en  aura  retiré  :  elle  agira  contre 
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lui  par  une  action  dite  de  in  rem  verso.  Ainsi,  1"  elle  n'aura 
droit  ^.ux  intérêts  de  la  somme  qu'elle  a  déboursée  qu'à  partir 
du  jour  de  sa  demande  en  justice,  tandis  qu'ils  sont  dus  à  la 
caution  ordinaire  du  jour  du  paiement  ;  2"  son  action  se 
prescrira  par  le  laps  de  temps  qui  restait  à  courir  pour  la 
prescription  de  la  dette  qu'elle  a  payée,  tandis  que  l'action 
de  mandat  ou  de  gestion  ne  se  prescrit  que  par  trente  ans  à 
compter  du  paiement. 

Peut-être  devrait-on  apporter  un  correctif  à  celte  théorie, 
et  accorder  à  la  caution  qui  est  intervenue  malgré  le  débi- 
teur les  mômes  droits  qu'à  une  caution  ordinaire,  lorsque  la 
résistance  du  débiteur  a  été  peu  raisonnable,  a  été  le  résultat 
d'ur  entêtement  ridicule,  et  qu'il  est  prouvé  qu'eo.  le  caution- 
nant malgré  lui,  la  caution  lui  a  été  réellement  utile,  par 
exenlple,  qu'elle  a,  par  son  intervention,  obtenu  un  délai  du 
créancier  qui  avait  cominencé  des  poursuites  à  fin  de  saisie. 


*  4  Maleville,  sur  ■)  Ainsi  la  subrogation  est  suppléée  de 
art.  2029  C.  N.  î  droit  contre  la  loi  39,  ff.  de  fidej.  ;  mais  la 
disposition  de  cette  loi  paraissait  injuste  dans  les  pays  même 
de  Droit  écrit.  Voyez  Maynard,  iiv.  2,  chap.  49,  et  Dolive, 
liv.  4,  ch.  31. 


*  Rogron,  sur  i  Est  subrogée  à  tous  les  droits.  D'après  ce 
art.  2029  CN.  J  principe  général  des  contrats,  que  la  subro- 
gation légale  a  lieu  au  profit  de  celui  qui  paie  une  detf''  à 
laquelle  il  est  obligé  pour  un  autre  (art.  1251). 


*  14  Pand.  frs.^  sur 

art.  2029  C.  N. 
lieu  de  plein  droit. 


■»     Autrefois  cette  subrogation  devait  être 
j  au  moins  demandée.    Elle 


n  avait  pas 


*  Bousquet,  Caution.,  "j     La  caution,  qui  a  payé,  a  son  re- 
p.  339.  )  cours  contre  le  débiteur  principal,  soit 

que  le  cautionnement  ait  été  donné  au  su  ou  a  l'insu  du 
débiteur. 


Il 
[ARTICLE  1950.] 
Ce  recours  a  lieu  tant  pour  le  principal  que  pour  les  inté- 
rôts  e  les  frais  ;  néanmoins  la  caution  n'a  de  recours  que 
pour  les  frais  par  elle  faits,  depuis  qu'elle  a  dénoncé  au  dé- 
biteur principal  les  poursuites  dirigées  contre  elle 

lieu'X'ïoif '"'"'  ^'"''  ^''  '^°'^°^^8^«  ''  '"'érôts  s'il  y  a 

La  caution  a  une  double  action  contre  le  débiteur  prin- 

Cl  pal  :  *^ 

10  L'action  en  recours  ou  eu  indemnité  ; 

2°  L'action  en  subrogation  dont  il  va  être  parlé  à  l'article 

SUlVclllU 

11  y  a  entre  ces  deux  actions  cette  différence  que,  lorsque 
la  caution  exerce /o  swiro-^afton,  elle  recouvre  seulement  ce 
quelle  a  payé  au  créancier,  en  capiral,  intérêts  et  frais- 
tandis  que  lorsqu'elle  exerce  l'action  en  recours,  elle  peu! 
exiger,  en  outre,  les  intérêts  de  ces  sommes  et  même  des  dom- 
mages-intérêts  s'il  y  a  lieu,  comme,  par  exemple,  si  le  créan- 
c.er  avait  saisi  ses  biens.  Cette  dernière  action  peut,  dans  les 
cas  expliqués  dans  l'art.  2032,  être  exercée  avant  d'avoir 
payé,  au  lieu  qu'il  n'y  a  pas  de  subrogation  s'il  n'y  a  pas  eu 
paiement.  j     f  =  eu 

En  ce  qui  touche  les  frais,  la  caution  n'a  de  recours  que 
pour  ceux  par  elle  faits  depuis  qu'elle  a  dénoncé  au  débiteur 
inncipal  les  poursuites  dirigées  contre  elle,  parce  que  le 
débiteur  eût  peut-être  ar.ôté  ces  poursuites  si  on  lui  en  eût 
donné  connaissance. 

La  caution  qui  a  payé  la  dette,  est  subrogée  à  tous  les  di-oits 
qa  avait  le  créancier  contre  le  débiteur.  (Art.  2029.) 

La  caution  paie  à  défaut  de  paiement  de  la  part  dn  débi 

eur.    Le  premier  effet  de  ce  paiement  a  dû  être  la  subroga- 

ionde  la  caution  à  tous  les  droits  du  créancier.    C'est  un 

troisième  bénéfice  que  la  loi  accorde  au  fldéjusseur  •  il  n'a 

pas  besoin  de  requérir  cette  subrogation  ;  elle  est  prononcée 

P;>r  la  loi,  parce  qu'elle  résulte  du  seul  fait  du  paiement 

aZ-rr  r?^  ^"y ''''''  '"^'^"'^^  par  lesquelles  on  se 
Ployait  obligé  de  substituer  à  une  subrogation  qui  n'était 
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pas  expressément  donnée,  uni  action  prétendue  de  mandat. 
L'action  du  créancier  passe  dans  la  main  de  la  caution,  et  le 
recours  de  celle-ci  embrasse  le  principal,  les  intérêts,  les 
frais  légitimes,  ceux  du  moins  qui  ont  été  faits  par  la  caution 
depuis  la  dénonciation  des  poursuites.  (Treilhard,  Exposé  dis 
motifs.} 

Si  la  caution  avait  payé  le  créancier  avant  l'échéance,  elle 
ne  pourrait  réolaraer  le  remboursement  au  débiteur  princi- 
pal qu'à  l'échéance,  parce  qu'elle  ne  peut  avoir,  au  moyen 
de  la  subrogation,  d'autres  droits  que  ceux  qu'avait  le  créan- 
cier. (V.  art  1251.) 


1951.  Lorsqu'il  y  a  plu- 
sieur^  débiteurs  princi- 
paux solidairôe  d'une 
même  dette,  la  caut'  >n 
qui  les  a  tous  cautionnés  a, 
contre  chacun  d'eux,  re- 
cours pour  la  répétition 
du  total  de  ce  qu'elle  a 
payé. 


1951.  When  there  are 
several  principal  debtcrs 
jointly  and  severally 
bound  to  the  same  obliga- 
tion, the  surety  who  bas 
become  answerable  for  ail 
of  them,  bas  his  remedy 
against  each  of  them  foi- 
the  recovery  of  ail  that 
he  bas  paid. 


*  C.  N.  2030    \     ^0^9^'^'^  y  avait  plusieurs  débiteurs  prin- 
Jcipaux  solidaires  d'une  môme  dette,  la  cau- 
tion qui  les  a  tous  cautionnés,  a,  contre  chacun  d'eux,  le 
recours  pour  la  répétition  du  total  de  ce  qu'elle  a  payé. 


*  C  L.  3023. 


)     Lorsqu'il  y  a  plusieurs  débiteurs  principaux 
)  solidaires  d'une  même  dette,  la  caution  qui 

les  a  tous  cautionnés,  a  contre  chacun  d'eux  le  recours  pour 

la  répétition  du  total  de  ce  qu'elle  a  payé. 


Voy.  Pot  hier  j  cité  sur  art.  1948. 
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*  Dard,  sur  art.  2030  G  iVi,  )     La  disposition  de  cet  article 
p.  459,  vote  a.  j  n'est  qu'une  application  des  prin- 

cipes du  mandat  ;  en  effet  chacun  des  débiteurs  solidaires 
était  obligé  au  paiement  de  la  totalité  de  la  dette,  et  la  cau- 
tion qui,  par  1^  paiement  de  la  dette,  a  acquitté  leur  obliga- 
tion, a  contre  chacun  d'eux  Taction  Mandali  contraria,  et 
môme  l'action  negotiorum  gestorum. 


*  3  Delvincourt,  p.  145,  sur  art.,  2031  )     Il  peut  arriver  que 
a  N.,  et  p.  263-4  des  notes.  )  la  caution,  même  après 

avoir  payé,  ne  puisse  exercer  aucun  recours  contre  le  débi- 
teur principal  ;  ce  qui  a  lieu,  lorsqu'elle  ne  l'a  point  averti 
du  paiement,  et  qu'il  a  payé  une  seconde  fois  (1),  ou  qu'il 
avoit  des  moyens  pour  faire  déclarer  la  dette  éteinte.  Dans 
ces  deux  cas,  elle  n'a  que  l'action  en  répétition  contre  It 
créancier  (2). 

{\)  Et  qu'il  a  payé  une  seconde  fois.  Quid,  si  c'est  le  débiteur  qui  a 
payé  d'abord,  et  que  la  caution  ait  payé  ensuite  1  Elle  n'aura  de  recours 
que  contre  le  créancier.  Elle  devait,  dit  l'article  2031,  ne  pas  payer 
sans  avertir,  afin  que  le  débiteur  pût  faire  connoîlre  s'il  avoit  des 
moyens  ds  faire  déclarer  la  dette  éteinte.  Or,  ici,  il  en  avoit  un  ;  c'étoit 
de  présenter  la  quittance. 

L'article  dit.  o/m^  I"  :  Silacwlion  a  payé  sans  être  poursuivie  et 
sans  avoir  averti  le  débiteur  principal.  Il  ne  faut  pas  conclure  de-là  que 
l'articlo  ne  puisse  être  appliqué  qu'autant  que  les  deux  circonstances 
concourent,  du  défaut  de  poursuites,  et  du  défaut  d'avertissement  ;  car 
il  s'ensuivroit  que,  si  la  caution,  étant  poursuivie,^  payé  sans  dénoncer 
les  poursuives  au  débiteur  principal,  elle  auroit  son  recours  contre  lui, 
quand  môme  ce  dernier  auroit  eu  des  moyens  pour  faire  déclarer  la 
dette  éteinte  ;  ce  qui  est  contraire  à  l'article  164C.  Mais  il  faut  entendre 
l'article  ainsi  :  Si  la  caution  a  payé  sans  être  poursuivie,  et  sans  avoir 
averti  ;  ou  si,  étant  poursuivie,  die  a  payé  sans  avertir,  c'est-à-dire  sans 
dénoncer  les  poursuites,  et  sans  appeler  le  débiteur  en  garantie,  elle  n'a 
point  de  recours  contre  lui,  etc. 

(2)  Elle  n'a  que  l'action  en  répétition  contre  le  créancier  :  à  plus  forte 
raison,  n'aura-t-elle  que  celle  actiou.  si,  connùissant  elle-même  Jes 
moyeus  propres  à  faire  déclarer  la  dette  éteinte,  elle  ne  les  a  pas  em- 
ployés ;  à  moins  toutefois  que  ces  moyens  ne  lui  fussent  personnels  ; 
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putà,  si  elle  avoit  promis  de  cautionner  pendant  un  certain  temps  qui 
seroit  expiré  ;  si  elle  étoit  mineure,  et  qu'elle  eût  pu  se  faire  restituer 
e'c.  ' 

Remarquez  également  que  la  caution  n'est  pas  tenue  d'employer  des 
moyens  qui  n'auroient  servi  qu'à  retarder  l'action,  tels  que  des  nuljlt*» 
de  procédure  :  non  tenttur  de  apicibut  juri*  disputare.  (L  29  ?  4  ff 
Mandait  ).  r  y  .      ,t   ,". 

Estelle  tenue  d'opposer  la  prescription  ?  Oui  ;  et  si  elle  répugne  à 
employer  ce  moyen,  elle  peut  appeler  le  débiteur,  qui  l'opposera,  s'il  le 
juge  cjnvenable. 


*  14  Pand.  frs.,  sur  )     Ceti.  règle  ne  peut  donner  lieu  à 
art.  2030  C.  N.     )  cune  difficulté. 


au- 


*  Bousquet,  Caution.,  }     Lorsqu'il  y  avait  plusieurs  débiteurs 
p.  339-340.  $  solidaires  d'une  môme  dette,  la  cau- 

tion, qui  les  a  tous  cautionnés,  a,  contre  chacun  d'eux,  le 
recours  pour  la  répétition  du  total  de  ce  qu'eUe  a  na'vé. 
(Art  2030.)  ^  ^ 

La  raison  en  est  fort  simple,  c'est  que  la  caution,  au  moyen 
du  paiement  qu'elle  a  fait,  a  libéré  chacun  d'eux  pour  la 
somme  totale,  puisque  chacun  d'eux  était  tenu  de  la  totalité 
(Art  1200.) 

Si  les  débiteurs  étaient  non  solidaires,  la  caution  ne  pour- 
rait  réclamer  de  chacun  que  la  part  et  portion  dont  il  était 
débiteur. 

Sila  caution  n'avait  donné  son  cautionnement  que  pour 
un  des  ''^bilenrs  seulement,  et  qu'elle  eût  payé  la  totalité  de 
la  dette,  elle  pourrait  cependant  exercer  l'action  du  débiteur 
par  elle  cautionné  contre  les  autres,  et  exiger  de  chacun 
d'eux  la  part  dont  il  était  tenu  dans  la  dette.  (Art.  1213. 
Voy.  Polhier.)  < 
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1952.  La  caution  qui  a 
payé  une  première  tbia  n'a 
point  de  recours  contre  le 
débiteur  principal  qui  a 
payé  une  seconde  fois,  lors- 
qu'elle ne  l'a  pas  averti 
du  paiement  par  elle  fait, 
Riuf  son  action  en  répéti- 
tion contre  le  créancier. 

Lorsque  la  caution  a 
payé  sans  être  poursuivie 
et  sans  avertir  le  débiteur 
principal,  elle  n'a  point  de 
recours  contre  lui  dans  le 
cas  où,  au  moment  du  paie- 
ment, ce  débiteur  aurait 


[ARTICLE  1952.] 


eu  des  moyens  pour  faire 
déclarer  la  dette  éteinte  ; 
sauf  son  action  en  répéti- 
tion contre  le  créancier. 


1962.  The  surety  who 
haa  paid  first  has  no  re- 
medy  against  the  principal 
debtcr  who  h  is  paid  a 
second  time  without  being 
notified  of  the  first  pay- 
ment  ;  saving  his  right  to 
recover  back  from  the  cre- 
dilçr. 

When  the  surety  has 
paid  before  being  sued  and 
has  not  notified  the  prin- 
cipal debtor,  he  loses  his 
remedy  against  such  debt- 
or if,  at  the  time  of  the 
payment,  the  lutter  had 
the  means  of  having  the 
debt  declared  extinct  ; 
saving  his  right  to  recover 
back  from  the  creditor. 


*C 


N.m\.    l    ,I^a  caution  qui  a  payé  une  première  fois 
)  n  a  pomt  de  recours  contre  le  débiteur  nrin! 
.pa  qui  a  payé  une  seconde  fois,  lorsqu'elle  neTa  po"nt 

nl'l  TT'^''  '"''*'*'  ''""'''^  action  en  .é'péti- 
tioa  contre  le  créancier. 

Lorsque  la  caution  aura  payé  sans  être  poursuivie  et  sans 
y  averti  le  débiteur  principal,  elle  n'aura  po7nt  de  re- 

urs  contre  lui  dans  le  cas  où,  au  moment  du  paiement,  ce 
aeur  aurait  eu  des  moyens  pour  faire  déolLr  lad;tte 
éteinte  ,  sauf  son  action  en  répétition  contre  le  créancier. 

*  ^0?f  ^^'  } .  l^l^-  ^'^  '-""°°  "'*  P°"^^  ^«  recours  contre 
foisf.l  ^  f  '"'  ^""'^^P^^  *ï"^  ^  P^yé  une  seconde 
^lf.it  P^^^'^^"^'^"^^  l'avoir  averti  du  payement  qu'elle 
avait  fait,  sauf  son  action  en  répétition  contre  l'>  créancier. 


[ARTICLE  1952.) 

3025.  Lorsque  la  caution  aura  payé  sans  ôtre  poursuivie, 
et  sans  avoir  averti  le  débiteur  principal,  elle  n'aura  point 
de  recours  contre  lui  dans  le  cas  où,  au  momen'  du  paye- 
ment, ce  débiteur  aurait  eu  des  moyens  pour  fùire  déclarer 
la  dette  éteinte,  sauf  son  action  en  répétition  contre  le 
créancier. 


*  ir.  Liv.  t7,  TU.  1,  Mandati,  )  L  10,  §  2,  Si  ex  bndo,  quem 
L.  10,  §  2,  L  29,  §§  1,  2,  3.  )  mihi  émit  piocurator,  fr-jctus 
coosecutus  est,  hos  quoque  oiîicio  judicis  prsstare  eum 
oportet  (Ulpianub). 

£.  29,  §  1.  Non  malè  traciabitur,  si  cùm  ignoraret  fidejus- 
80  inutiliter  se  obligatum  solverit,  an  n.andati  actioncni 
babeat  7  £t  si  quidem  factum  ignoravit,  recipi  ignorantia 
ejus  potest  :  si  vero  jus,  aoud  dici  débet. 

§.  2.  Si  cùm  debitor  solvi  iet,  ignarus  fldejussor  solverit, 
puto  eum  maadati  babere  vjtionem  :  ignoscendum  est  enim 
ei,  si  non  divinavit  uebitoreia  solviase  :  debitor  enim  debuit 
notum  facere  fldejussori,  jam  se  solvisse,  ne  forte  créditer 
obrepat,  et  ignorantiam  ejus  circumveniat,  et  excutiat  ei 
summam  in  quam  fidejussiL 

§.  3.  Hoc  idem  tractari  et  in  fidejussore  potest  :  si  cùm 
solvisset,  non  certioravit  reum,  sic  deindè  reus  solvit,  quod 
solvere  oum  non  opartebat.  Et  credo,  si  cùm  posset  «um 
certiorare,  non  fecit,  oportere  mandati  agcntem  fidejussorem 
repelli  :  dolo  enim  proximum  est,  s'  post  solutionem  non 
nuntiaverit  débitori.  Cedere  autem  reus  ».  \  'ji*'  actioae 
fldejussori  débet,  ne  duplum  creditor  conser  intui-.  \l  pianus). 

Ibidem.  1  £.  10,  §  2.  Si  le  fondé  dt  procuration  a 
Trad.  de  M.  Rulot.  )  per\u  des  fruits  d'une  terre  qu'il  a  achetée 
en  cette  qualité,  le  juge  le  condamnera  aussi  à  les  rendre. 
(Ulpien). 

L.  29,  §  1.  Si  un  répondant,  ignorant  que  son  obliga- 
tion étoit  nulle,  avoit  payé,  pourro-  il  intenter  contre  le  dé- 
biteur l'action  du  mandat  ?    Si  le  répondant  a  erré  dans  le 
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fait,  son  ignoranr-e  pourra  être  oscusée  ;  il  n'en  sera  pas  de 
même  s'i»  a  err^  dans  le  droit. 

§  2  Je  pense  que  si  le  répondant  payj,  ne  sachant  pas  que 
le  débiteur  a  dôj.  payé,  il  doit  avoir  l'action  du  mandat 
contre  ce  dernier  :  car  il  est  excusable  de  n'avoir  pas  deviné 
me  le  débiteur  svoit  payé  ;  et  le  débiteur  devoit  faire  sa. 
.oir  au  râpondant  qu'il  avoit  payé,  afin  que  le  créancier  ne 
pût  pas  venir  frauduleusement  abuser  de  l'ignorance  du 
répondant,  pour  tirer  de  lui  la  somme  pour  lacuelle  il  a 
répondu. 

§  3.  On  peut  proposer  la  môme  question  dans  le  cas  du  ré- 
pondant  qui  auroit  payé  sans  lo  faire  savoir  au  principal  dé- 
biteur, et  qui  l'auroit  par  là  mis  danr  l'obligation  de  payer 
ce  qu'il  ne  devoit  pas.  Je  peuse  que  si  le  répondant  a  pu  Iô 
fûirf  savoir,  et  qu'U  ne  l'ait  pas  fait,  le  débiteuv  pourra  .^n 
exciper  contre  lui  lorsqu'il  voudra  intenter  l'action  du  man- 
dat :  car  la  négligence  dont  il  s'est  rendu  coupable  en  n'aver- 
tissant  pas^e  débiteur  du  paiement  qu'il  a  fait  approche  de 
la  mauvaise  foi.  Le  principal  débiteur  doit,  en  ce  cas,  trans- 
porter  au  répondant  l'action  qu'il  a  pour  se  faire  rendre 
par  le  créancier  ce  qu'il  lui  a  payé  indûment,  parce  qu'il 
n'est  pas  juste  qu'il  soit  payé  deux  fois.  (Ulpibn). 


2  Pothier  {Buyr.!t),  Oblig.,  |     Premièn^  condUion.  Pour  que 

no  433  et  s.  j  la  caution  qui  a  payé  ait  recours 

contre  le  déoiteur  principal,  il  faut  qu'eUe  n'ait  pas  négligé 

rar  sa  faute  d'opposer  les  fins  de  non-recevoir,  ai  eDeen  avait 

quelques-unes  à  opposer  contre  le  créancier 

Par  exempi.^  si  quelqu'un  m'a  cautionné  pour  le  prix 
d  un  héritage  que  j'ai  acheté,  et  qu'ayant  connaissance  que 
cet  héritage  ma  été  évincé,  il  paie  néanmoins  le  prix  à  mon 
vendeur  envers  qui  il  s'est  rendu  caution  pour  moi,  il  n'aura 
aucun  recours  contre  mol  ;  parce  qu'il  pouvait  se  dispenser 
ae  payer,  en  opposant  au  vendeur  l'exception  résdtant  de 
1  eMction  que  j'avais  soufferte.    Pi  la  caution  a  ignoré  l'évic- 
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tion,  et  par  conséquent,  l'exception  qui  en  résultait  contre  la 
demande  du  prix  que  lui  a  faite  le  vendeur,  je  serai  obligé 
de  lui  rendre  ce  qu'elle  a  payé,  sauf  mon  recours  contre 
mon  vendeur  :  car  elle  n'est  pas  en  faut»  de  n'avoir  pas 
opposé  une  exception  dont  elle  n'avait  pas  de  connaissance, 
et  c'est  moi  qui  suis  en  faute,  au  contraire,  de  ne  l'en  avoir 
pas  avertie  (1).  La  loi  29,  £F.  Mand.,  établit  ces  p-incipes 
dans  une  espèce  asbcz  ressemblante.  Au  reste,  il  n'y  a  que 
l'ignorance  de  fait  qui  puisse,  en  ce  cas,  excusar  la  caution  ; 
il  en  serait  autrement  de  l'ignorance  de  droit.  Finge.  J'.ii 
acheté  sous  votre  cautionnement  une  maison  que  je  croyais 
subsister,  et  qui  avait  été  entièrement  brûlée  avant  le  con- 
trat (2)  :  quoique  vous  eussiez  depuis  appris  l'incendie,  vous 
avez  payé  le  prix  que  vous  croyiez  par  erreur  de  droit  être 
dû  ;  vous  ne  devez  avoir  aucun  recours  contre  moi  ;  edd. 
',.29,§1. 

434.  Si  la  caution  avait  une  fin  de  nou-recevoir  à  opposer 
contre  le  créancier,  mais  qui  fût  telle  qu'elle  ne  pût  l'opposer 
honorablement,  en  ce  cas,  la  caution  n'est  pas  à  la  vérité 
obligée  de  l'opposer  ;  mais  elle  ne  doit  pas  priver  le  débiteur 
de  la  faculté  de  l'opposer.  C'est  pourquoi  elle  doit  se  laisser 
assigner  pour  le  paiement,  et  appeler  en  cause  le  débiteur 
principal,  afin  qu'il  puisse  l'opposer,  si  bon  lui  semble  ;  faute 
de  le  faire,  la  caution  n'aura  aucun  recours  contre  le  débi- 
teur principal  de  ce  qu'elle  aura  payé.  C'est  ce  qui  résulte 
des  lois  48,  ff.  Mand.  et  10,  §  12,  eod.  tit. 

On  peut  apporter  pour  exemple  de  ces  fins  de  non-recevoir 
qu'on  ne  peut  honorablement  opposer,  celle  qu'on  peut  oppo- 


(1)  Pothier  suppose  que  la  caution  n'a  payé  que  sur  la  demande  judi- 
ciaire du  créancier,  par  conséquent  elle  a  été  poursuivie  :  e  débiteur 
est  en  faute  de  n'avoir  pas  prévenu  la  caution  ;  mais  si  la  caution  avait 
payé  volontairement  et  sans  être  poursuivie,  c'est  elle-même  qui  serait 
alors  en  faute  de  ne  s'être  pas  informée  si  ce  débiteur  avait  des  causes 
d'extinction  de  la  dette  qu'il  pût  opposer.    V.  art.  2031,  2«  alinéa,  G.  civ. 

(BCGNET.) 

(î)  r.  art.  1601,  !•'  alinéa,  C.  civ.  (Bugnet  ) 
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ser  au  créancier  de  rente  constituée,  qui  a  laissé  accumuler 
plus  de  cinq  années. 

435.  La  règle  que  nous  avons  établie,  "  que  la  caution, 
pour  avoir  recours  contre  le  débiteur  principal,  doit  n'avoir 
pas  omis  par  sa  faute  d'opposer  les  uns  de  non-recevoir 
qu'elle  -^vait  à  opposer,"  soutTre  exception,  lorsque  ces  fins 
de  non-recevoir  lui  étaient  personnelles,  et  ne  pouvaient  être 
opposées  par  le  débiteur  principal. 

Par  exemple,  si  la  caution  qui  m'a  cautionné  jusqu'à  un 
certain  temps,  paie  poui  moi  après  ce  temps,  quoiqu'elle  edl 
pu  se  dispenser  de  payer,  elle  ne  laissera  pas  d'avoir  recours 
contre  moi,  parce  qu'elle  a  payé  pour  moi  ce  que  je  n'aurais 
pu  éviter  de  payer.  C'est  la  décision  de  la  loi  29,  §  6,  fl". 
Mand.  Quamquâm  enimjam  liberatus  solverit,  r.dem  implevit 
et  debitorem  Uberavit.  Il  suffit  qu'elle  m'ait  procuré  à  ses 
dépens  la  libération,  pour  que  je  doive  l'en  indemniser  :  au- 
trement  je  m'enrichirais  à  ses  dépens,  ce  que  l'équité  ne 
permet  pas  (1)  :  Neminem  xquum  est  cum  alterius  detrimento 
locupletari. 

436.  Deuxième  condition.  Pour  que  la  caution  ait  un  recours 
contre  le  débiteur  principal,  il  faut  que  ■■!  paiement  qu'elle 
a  fait  soit  valable  :  c'est  pourquoi  si  celui  qui  me  doit  un 
cheval  indéterminément  m'a  donné  une  caution,  et  que  cette 
caution,  par  la  suite,  m'en  fournisse  un  qui  se  trouve  ne  lui 
pas  appartenir,  la  caution  n'aura  point  de  recours  contre  le 
débiteur  principal  ;  parce  que  le  paiement  qu'elle  a  fait  n'est 
pas  valable,  et  n'a  point  procuré  au  principal  débiteur  sa 
libération  (2). 

437.  Cette  règle  souffre  exception  dans  le  cas  auquel  la 
caution  poursuivie  par  le  créancier  paierait  dans  l'ignorance 

(1)  Elle  aurait  bien  évidemment  l'action  de  gestion  d'affaires.  (Bdgnbt.) 

(2i  Pothier  parait  mettre  de  côté  la  règle,  Snfait  de  meubles  possession 

mit  litre  :  mais  le  créancier  qui  peut  l'invoquer,  n'y  est  cependant  pas 

obligé  ;  c'est  une  faculté  pour  le  possesseur  acluol  du  meuble,  mais  non 

pas  une  nécessité.  (Bugnbt). 
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cù  elle  serait  qae  le  débiteur  principal  r  léjà  payé  (1)  ;  car 
quoique  ce  paiement  fait  par  la  caution,  étant  le  paiemenf 
d'une  somme  qui  avait  ressé  d'être  due,  ne  soit  pas  m 
paiement  valable,  néanmoins  la  caution  ne  laissera  pas 
d'avoir  recours,  anione  mandati  contraria,  contre  le  débiteur 
principal,  pour  être  remboursée  de  la  somme  qu'elle  a  payée 
\  la  charge  seulement  par  la  caution  de  subroger  le  débiteur 
principal  en  son  action  de  répétition  contre  le  créancier  qui 
peut  être  insolvable,  pour  que  le  débiteur  principal  s'en 
fasse  payer  comme  il  pourra. 

C'est  la  décision  de  la  loi  29,  §  2,  fF.  Mand.  Le  débiteur 
principal  est  en  faute  de  n'avoir  pas  averti  la  caution  qu'il 
avait  payé  (2). 

Cbtje  décision  ne  doit  pas  avoir  lieu  lorsque  la  caution  a 
cautionné  le  débiteur  principal  à  son  insu  ;  car,  en  ce  cas,  le 
débiteur  principal  n'est  pas  en  faute  de  n'avoir  pas  averti  du 
paiement  cette  caution  qu'il  ne  connaissait  pas. 

438.  Troisième  condition.— Un  troisième  cas  auquel  la  eau- 
tion  qui  a  payé  n'a  pas  de  recours  contre  le  débiteur  prin- 
cipal pour  la  somme  qu'elle  a  payée,  c'est  lorsque,  faute  par 
elle  d'avoir  averti  le  débiteur  principal,  ce  débiteur  a  payé 
une  seconde  fois  au  créancier  ;  mais  au  moins  elle  peut  de- 
mander que  le  débiteur  lui  cède  son  action  pour  répéter 
contre  le  créancier  qui  a  reçu,  c^  qui  ne  lui  était  plus  dû  (3). 

C'est  la  décision  de  la  loi  29,  §  3,  ff.  Mand. 

Selon  nos  usages,  ces  cessions  se  suppléent,  et  on  permet- 
trait en  ce  cas-ci  à  la  caution  de  répéter  rectd  via  du  créan- 
cier ce  qu'il  aurait  reçu  un^i  seconde  fois. 

(1)  La  caution  agira  t  irudemirent  en  dénonçant  au  débiteur  les 
poursuites  dirigées  contre  elle  par  le  créancier.  V.  art.  2031,  2*  ilinéa,  C 

CiV.   (BCGNBT). 

(2)  Mais  il  pourrait  aussi  y  avoir  faute  de  la  part  de  la  caution  pour 
avoir  payé  sans  s'être  assurée  que  le  paiement  n'avait  pas  déjà  été  elTec- 
tué  par  le  débiteur.  (Buonet). 

(3)  V.  art.  2031,  1"  alinéa,  C,  civ,  (Bdonet). 
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*  Bousquet,  Cautiomem.,  1     II  est  juste,  disait  le  tribun  La- 
p.  340.  3  hary,  de  refuser  à  la  caution  un 

recours  contre  le  débiteur  principal,  lorsqu'elle  a  bénévole- 
ment payé  sans  être  poursuivie,  et  sans  avoir  averti  ce  débi- 
teur  ;  car  ce  dernier  pouvait  avoir  des  exceptions  à  faire 
valoir,  des  compensations  à  opposer,  en  un  mot,  des  moyens 
quelconques  de  faire  déclarer  la  dette  éieinte  j  et  il  lui  a  été 
impossible  de  les  proposer,  si  la  caution  lui  a  laissé  ignorer 
les  poursuites  dirigées  contre  elle. 

Il  était  juste  encore  de  refuser  ce  recours  à  la  caution, 
dans  le  cas  où,  ignorant  un  premier  paiement  par  elle  fait, 
le  débiteur  aurait  payé  une  seconde  fois.  Mais,  dans  l'un  et 
l'autre  cas,  notre  article  réserve  au  fldéjusseur  l'action  en 
répétition  contre  le  cré?ncier. 

Il  en  est  de  même  si  la  caution  paie  au  delà  de  ce  qui  est  dû. 

On  a  agité  la  question  de  savoir  si  le  fidéjusseur  était  tenu 
d'opposer  la  prescription,  et  on  l'a  résolue  affirmativement. 
Mais  s'il  ne  l'a  pas  opposée  et  qu'il  ait  payé,  qu'arrivera-t-il  ? 
Il  est  évident  qu'il  se  trouve  exposé  à  se  la  voir  opposée  à 
lui-même  par  le  débiteur  principal  ;  car  il  n'a  d'autres  droits 
que  le  créancier  auquel  il  est  subrogé,  et  dèe  lors  le  débiteur 
peut  invoquer  la  prescription  contre  la  caution  qui  a  payé 
nonobstani  la  prescription  acquise. 

On  doit  décider  aussi,  par  application  de  l'art  2225,  que  la 
caution  peut  opposer  la  prescription,  quoique  le  débiteur 
principal  y  renonce,  parce  que  la  caution  a  intérêt  à  ce  que 
la  prescription  soit  acquise. 


*  4  Maleville,  sur  |  La  première  partie  de  l'article  est  con- 
ari.  2031  C.  N.  j  forme  à  la  loi  29,  §  3,  £F.  mandati.  Elle  dit 
aussi  que  le  débiteur  payant,  doit  pareillement  avertir  la 
caution  :  similUer  reus  sclvens,  fidejussorem  suum  certiorare 
débet. 

La  deuxième,  à  la  loi  10,  §.  12,  au  môme  titie. 
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Troplong,  sur  art.  1  380.  Quelqtie  favorable  que  soit  le 
2031  C.  N.  J  recours  du  fidéjusseur  contre  le  débi- 

teur (I),  il  est  cependaut  subordonné  à  la  condition  que  le 
premier  aura  utilement  géré  l'affaire  du  second  (2).  Notre 
article  prévoit  d«ux  cas  où  le  fidéjusseur  a  manqué  de  pru- 
dence et  failli  à  cette  condition.  Il  lui  refuse  alors  l'action 
mandati  contraria. 

381.  Le  premier  cas  se  réalise  lorsque  le  fidéjusseur  a 
payé  le  créancier  sans  en  donner  avis  an  débiteur  principal, 
qui  dans  l'ignorance  de  ce  qui  s'est  passé,  paye  une  seconde 
fois.  Le  iidéjusseur  a  agi  jvec  légèreté  ;  dLons  mieux,  avec 
Ulpien  :  il  a  commis  une  faute  lourde  et  voisine  du  dol. 
''  Dole*  enim  proximum  est,  si,  post  solulionem,  nonnuntiaverit 
debitori  (3)."  Il  aurait  dû  informer  le  débiteur  que  la  créance 
était  éteinte.  Le  débiteur  qui,  de  son  côté,  a  payé  ce  qu'il 
devait,  n'est  redevable  de  rien  au  fidéjusseur.  C'est  à  co 
dernier  à  exercer  contre  le  créancier  qui  s'est  fait  payer  deux 
fois  une  action  en  répétition  (4). 

Noift  retrouvons  ici  les  principet  u  mandat  qui  éclairent 
de  leur  lumière  la  matière  du  eau  onnement  Le  manda- 
taire qui  a  exécuté  le  mandat  en  doit  donner  avis  au  man- 
dant, sinon  il  est  responsable  des  suites  de  ce  défaut  d'avertis- 
sement (5).  Le  fidéjusseur,  qui  n'est  si  souvent  qu'un  njanda- 
taire,  est  assujetti  au  même  devoir  ;  nous  remarquerons 
même  que  c'est  en  traitant  du  mandat  qu'Ulpien  a  posé  la 

(1)  Suprà,  n.  331. 

(2)  Suprà,  n.  338. 

(3)  L.  29,  §  3,  D.,  mandati 

(4)  Ulp.,  loc.  cit.,  Polhier,  n.  439, 

Âdd.  "  Le  .e^'ours  de  la  caution,  dit  Oemante,  n.  791,  ne  pourrait  donc 
tendre  qu'à  se  faire  céder  cette  action,  qui,  dans  la  rigueur  des  principes, 
compète  au  débiteur  (Ulp.,  1.  29,  g  3,  ff.,  mand.).  Mais  notr  ''  ■  arrive 
plus  directement  à  ce  résultat  en  privant  la  caution  de  tou.  ours,  et 
lui  accordant  ^  elle-même  l'action  en  répétition." 

(5)  Voy.  mon  Comm.  du  Mandat,  n.  396  ;  Gasaregis,  dise.  26,  n.  4. 
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règle  dont  le  premier  aliéna  de  r-^i.re  article  n'est  aue  l'écho 

381.  2"  (1).  ^ 

382.  Réciproquement  (2),  le  .^ùuk  }t  principal  qui  a  payé 
et  qui  par  défaut  d'avertissement  a  hissé  le  fidéjusseur  payer 
une  seconde  fois,  sur  les  poursuites  du  créancier  de  mau- 
vaise foi,  cette  dette  déjà  acquittée,  doit  à  ce  même  fidéjus- 
seur une  indemnité  du  préjudice  que  sou  silence  lui  a  causé. 

G  est  Cf.  que  décide  Ulpien  dans  les  lois  8,  §  7,  et  29,  §  2 
D.,  *r^aiati.  Le  fidéjusseur  n'a  pu  deviner  que  le  débiteur 
prmcipal  avait  éteint  la  dette  ;  il  faut  imputer  à  ce  demie" 
de  n'avoir  pas  éclairé  sur  l'état  de  l'affaire  celui  qui  avait 
associé  son  intérêt  au  sien  (3).  '' Ignoscendum  est  .mm,  dit 
Ulpien,  si  non  divinavit  debitorem  solvisse.  Debitor  enim  debuit 
nolum  facere  ,\dejussQn  fam  se  solvisse,  ne  forte  creditor  obrepat 
et  tgnoranliam  ejus  circumveniat,  et  excutiat  ei  summam  in 
quamfidtjussit." 

On  pourra  objecter  que  le  fidéjusseur,  en  payant  une  dettb 
déjà  acquittée,  n'a  pad  fait  l'affaire  du  débiteur;  que  dès  lors 
celm-ci  ne  lui  doit  rien  ;  qu'il  sufiQt  de  réserver  au  fidéjus- 
seur la  riondition  indebiti. 

Mais  la  raison  de  décider  est  que  le  fidéjusseur  doit  être 
indemnisé  de  tout  ce  qu'il  a  perdu  sans  sa  faute,  par  suite  de 
son  cautionnement  (4),  surtout  qnv.nd  cette  perLe  peut  être 
aitnbuée  à  la  faute  du  débiteur  principal  qui,  par  un  avis 

(l)  Add.  Quid  s'il  y  a  contestation  sur  l'existence  de  l'avertissement  ?- 
Duranton  répond,  n.  356:  "  S'il  y  avait  contejtation  sûr  le  point  de  sa- 
voir SI  la  caution  l'a  prévenu,  ce  serait  à  elle  à  prouver  ce  fait  parce 
qu'il  n'est  pas  présumable  que  le  débiteur  ait  voulu  nuira  à  la  caution 
en  payant  hu-môme  de  nouveau  la  dette.  Mais  ce  fait  pourrait  être  établi 
par  tous  ks  moyens  de  droit,  mêœ  3  par  la  sûule  preuve  testimoniale  car 
ce  n'est  qu'un  simple  fait.  Le  code  n'exige  pas  que  la  caution  fasse  une 
notification  en  forme  au  débiteur;  il  veut  seulement  qu'elle  l'avertisse 
du  payement  fait  par  elle." 

l2)  Infrà,  n.  467. 

(3)  Voy.  Favre,  Ration.,  sur  ces  lois. 

(4)  Paul,  I.  15  et  20,  D.,  mandati;  Africain,  1. 61,  |  5,  D.,  de  fiirtis, 

DELoRIMIER,   Bi'  .  VOL,  16,  30 
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opportun,  pouvait  pré ^'enir  l'erreur  du  fldéjusseur.    H  faut 
donc  décider  avec  Uipien  :   "  Put0  eum  mandaii  habere  ac- 
tionem  (1)." 
382.  2»  (2). 

(1)  Junge  Favre,  Code,  liv.  VIII  lit.  XXVIII,  def.  27;  Pothier,  n.  438. 
Add.  Op.  conf.  de  Sebire  et  Carteret,  n.  122,  où  ils  disent;  "Mais  la 

caution  serait  obligée  de  subroger  le  débiteur  principal  dans  son  actioti 
en  répétition  contre  le  créancier." 

Duranton,  n.  337,  n'est  pas  de  l'avis  de  Troplong.  •'  Et  si  c'était,  au 
conlraire,  le  débiteur  qui  eût  payé  la  dette,  dit-il,  sans  avertir  In  caution, 
qui,  dans  l'ignorance  de  ce  payement,  l'a  payée  de  nouveau  et  bans  être 
poursuivie,  cette  caution  n'aurait  point  non  plus  de  recours  contre  lui, 
aux  termes  de  la  seconde  disposition  de  l'art.  2031,  portant:  "Lorsque 
«  la  cautina  a  payé  sans  être  poursuivie  et  sans  avoir  averti  le  débiteur 
"  principal,  elle  n'a  point  de  recours  à  exercer  contre  lui  dans  le  cas  où, 
"  au  moment  du  payement,  de  débiteur  avait  eu  oes  moyens  pour  faire 
"  déclarer  la  dette  éteinte  ;  sauf  son  action  en  répétition  contre  to  créan- 
"  cier."  Or  le  débiteur  qui  avait  déjà  payé  avait  certainement  bien  un 
moyen  de  faire  déclarer  la  dette  éteinte,  et  si  la  caution,  avant  de  payer, 
l'eût  averti  du  payement  qu'elle  se  proposait  de  faire,  le  débiteur  lui 
aurait  fait  connaître  sa  libération,  et  aurait  ainsi  prévu  le  second  paye- 
ment ;  elle  est  donc  en  faute." 

(2)  Add.  Comment  doit  être  donné  ravertissement  ?— Sebire  et  Carteret 
répondent,  n.  122  :  "  Le  code  n'indiquant  pas  la  forme  dans  laquelle 
i  avertissement  doit  6tre  donné  par  la  caution,  il  faut  en  conclure  qu'il 
peut  être  donné  de  toute  manière,  par  lettre  et  même  verbalement  ;  et  la 
preuve  testimoniale  pourrait  être  admise  dans  ce  cas,  quel  que  fût  le 
montant  de  l'ohligation  cautionnée.  La  règle  tracée  par  l'art.  1341  du 
code  civil  est  ici  inapplicable.  En  effet,  il  ne  s'agit  pas  d'un  acte  qui 
puisse  être  passé  devant  notaire  ou  sous  signature  pri^'ée  ;  il  ne  s'agit 
pas  d'une  obligation  pour  laquelle  le  créancier  puisse  obtenir  un  titre  de 
son  débiteur,  La  preuve  à  fournir  porte  sur  un  droit  de  recours  dépen- 
dant de  l'accompli isement  d'une  formalité  à  la  charge  de  la  personne 
qui  doit  l'exercer,  c'est-a-dire  de  la  caution.  C'est  un  droit  qui.  comme 
dans  les  quasi-contrats,  résulte  d'un  fait  étranger  au  débiteur,  ou  du 
moi  as  pour  la  constatation  duquel  il  n'était  pas  possible  d'exiger  son 
recours.  Ainsi,  bien  loin  dôtre  soumis  aux  règles  de  l'art.  1341,  on 
pourrait  dire  que  le  droit  de  la  caution  rentre  dans  les  cas  d'exception 
posés  par  l'art.  1348. 

"  Toutefois,  nous  croyons  qu'il  est  dans  le  vœu  de  la  loi  que  l'avertis- 
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383.  II  est  de  même  lorsque  actionné  et  poursuivi  le  Bdé- 
jusseur  paye  sur-le-champ  le  créancier,  ignorant  que  le 
débiteur  avait  quelque  exception  péremptoire  à  faire  va- 

K.  'IL  ^*'«°°''*"c«  des  faits  d'autn:i  tst  toujours  excu- 
sable (2).  N  était-ce  pas  au  débiteur  à  éclairer  le  ûdéjusseur 
sur  les  moyens  de  défense  dont  il  avait  seul  connaissance  ? 
.T^J^'  P^"'^""  ^"^  ^^  fidéjusseur  ne  pouvait  les  de- 
vmer  (3)  ?  Quel  reproche  peut-on  faire  d'ailleurs  aa  fldéjus- 
seur  qui  n'a  fait  que  remplir  son  obligation,  et  qui,  sommé 
de  payer,  s  est  empressé  d'obtempérer  pour  prévenir  une 
exécution  ou  un?  saisie  de  sas  biens  (4)?   Dira-t-on  qu'il 
devait  avertir  le  débiteur  principal  des  poursuites  dont  il 
euitl objet  (5),  et  se  renseigner  auprès  de  lui?  Sans  doute  il 
doit  donner  avis  au  débiteur  quand  il  en  a  le  temps  et  que  le 
créancier  ne  le  presse  pas  trop  vivement  pour  payer.    Mais 
nous  sommes  ici  dans  m  cas  où  il  est  poursuivi  personnelle- 
ment et  où  ses  hésitations  seront  considérées  comme  un  re- 
lus  de  payer.    A  quoi  aurait  abouti,  dans  ce  cas,  ses  commu- 
nications avec  le  débiteur  absent  ou  éloigné  ?   La  poursuite 
naurait-elle  pas  marché  ?  Le  fidéjusseur  n'aurait-il  pas  été 
pendant  ces  pourparlers,  pressé,  saisi  dans  ses  biens,  incarcéré 
peut-être?  Fallait-il  s'exposer  à  ces  fâcheuses  extrémités 
pour  un  débiteur  qui  oublie  que  son  fidéjusseur  fait  cause 

sèment  soit  donné  par  acte  extrajudiciaire.    Cette  précaution,  d'ailleurs 

nlevera  au  débiteur  !a  possibilité  d'en  nier  i'existence,  et  mettra  a  c"? 

uon  a  1  abn  des  chances,  toujours  incertaines,  d'une  preuve  testimoniale"' 

(1)  Ulp.,  1  29,  D.,  nuD^dali. 

(2)  L.  5,  §  t,  D.,  pro  suo  (Neralius). 

(3)  Favre,  Ration.,  sur  la  loi  29,  g  2,  D.,  mandati 
<4)  Domat,  III,  IV,  3,  g  7. 

(5)  Arg.  de  l'art.  2028. 

|6,Add.  Sebire  et  Garteret,  n.  1 19,  disent  aussi;  "  Mais  du  moment 
u  elle  ,1a  caution,  se  trouve  poursuivie,  elle  n'a  plis  besoinÏavX  i 
•iebueur;  de  moue,  du  moment  où  elle  a  a  vert  le  débiteur  eTÏ4 
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384.  Il  en  serait  autrement  si  le  fidéjusseur  payait  sponta- 
nément .3t  sans  être  poursuivi.  Dans  ce  cas,  comme  rien  ne 
lempêche  de  s'aboucher  aT«c  le  débiteur  principal,  il  ne 
doit  pas  aller  au-devant  du  créancier  sans  avertir  le  débiteur 
qu'il  veut  se  libérer  et  sans  se  concerter  avec  lui.  Quand  il 
néglige  cette  précaution,  il  est  responsable  du  payement  fait 
sans  cause  ;  il  est  privé  de  toute  action  en  recours  s'il  vient 
à  être  établi,  soit  que  le  débiteur  principal  avait  déjà  payé, 
sait  qu'il  a^ait  un  moyen  triomphant  de  faire  déclarer  la 
dette  éteinte.  On  suppose  la  collusion  entre  le  créancier  et 
le  fidéjusseur.  On  laisse  ce  dernier  se  démêler  avec  le  pre- 
mier par  la  répétition  de  l'indu  exercée  à  ses  risques  et  périls. 
Telle  est  la  disposition  du  deuxième  clinéa  de  notre  article. 
Il  faut  l'entendre  sainement,  et  n'en  pas  méconnaître  la 
portée  restreinte,  ainsi  que  je  l'ai  vu  faire  quelquefois.  Je 
le  répète  :  le  deuxième  alinéa  de  l'article  2031  n'exige  la 


rlus  obligée  d'attendre  les  poursTMles.  Dans  les  deux  cas,  elle  est  égale- 
ment en  règle  et  conserve  son  recc  urs. 

"  Tel  est  le  sens  grammatical  &i  rigou-?ux  des  termes  de  l'a-^icleSOSl, 
ainsi  que  le  recounait  Duranton,  t.  XVIII,  n.  357. 

"  Mais  cet  auteur  prétend  qu'il  ne  faut  pas  entendre  ainsi  l'article  pré- 
ciié.  Selon  lui,  ii  n'est  pas  nécessaire,  pour  que  la  caution  perde  son 
reoonr',  qu'il  y  ait  concours  des  deux  circonstances  exprimées  ;  il  émet 
l'opinion  que  la  caution  qui  aurait  été  poursuivie,  mais  qui  n'aurait  pas 
averti  le  débiteur  du  payement  qu'elle  illait  faire,  perdrait  également 
son  recours.  Le  système  contraire  serait,  à  son  avis,  "  opposé  a  -  is  les 
"  principes,  et  bien  évidemment  à  l'art.  1640." 

Nous  ne  le  croyons  pas.  Il  nous  semble  d'abord  que  l'article  1640  serait 
à  tort  invoqué  ici,  puisqu'il  est  spécial  à  la  matière  do  ia  vente,  et  que 
d'ailleurs  il  fait  dépendre  la  perte  du  recours  de  1  acquéreur  contre  son 
vendeur,  non  du  simple  fait  d?  poursuites  commencées  par  le  tiers  qui 
exerce  l'év-iction,  mais  d'un  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée  ; 
tandis  que  l'article  203!  n'exige  pas  que  les  choses  aient  été  poussées  si 
l-iin,  ce  qui  est  une  preuve  évidente,  selons  nous,  que  l'art.  1640  ne  peut 
être  d'aucune  application  en  matière  de  cautionnement. 

"  Quant  aux  autres  principes  qui,  d'après  Duranton,  seraient  violes 
par  notre  doctr!L.e,  nous  aurions  désiré  que  cet  auteur  eût  pris  la  peine 
de  les  indiquer  ;  car  nous  n'en  connaissons  aucun  qui  lui  soit  opposé." 
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nécessité  a'un  avis  au  débiteur  principal  oue  lorsque  le  fldé- 
jusseur  veut  prévenir  les  poursuites  et  se  libérer  par  un 
payement  spontané  ;  mais  il  est  tout  à  fait  inapplicable  daaa 
.3  cas  où  le  ûdéjusseur  est  sommé,  actionné,  poursuivi  (1). 

365.  C'est  ce  que  n'a  pas  aperçu  Delvincourt  <2),  dont 
1  erreur,  toute  manifeste  qu'elle  est,  a  cependant  et'  suivie 
par  Duranton  (3)  et  Zachari»  (4).   Delvincourt  veut  que  la 

(t)  Add.  Opin.  conf.  de  Sebire  et  Garteret.  n.  120.  où  ils  disent  •  "  En 
effet,  SI  elle  (la  caution)  connaissait  le  moyen  opposable,  elle  est  enfante 
pour  avoir  payé  sans  l'opposer  ;  et.  si  elle  l'ignorait,  elle  est  encore  en 
faute  pour  av.ir  payé  san»  âtro  poursuivie  et  sans  avoir  avert  le  débi. 
tfir  du  payement  qu'elle  allait  faire,  et  auquel  celui-ci  aurait  pu  s'oppo- 
ser. •  Op.  conf.  à  Troplong  par  0.  Leclercq,  t.  VII,  p.  35  et  36 

Deleurle  ajoute,  n.  H894:  "  Le  Hdéjusseur  qui  paye  après  le  terme, 
quoiquil  ne  soit  ni  condamné  ni  poursuivi,  n'en  a  pas  moins  son  recours 
contre  le  débiteur.  L'obligation  de  l'un  et  de  l'autre  était  de  payer  au 
terme:  le  ûdéjusseur  a  acquitté  l'engagement  commun." 

Proudhon.  Usuf.,  n.  1325,  tire  du  principe  développé  par  Troplong 
n.  384,  la  conséquence  que  l'exception  de  chose  jugée  avec  la  caution 
simple  n'opère  pas  à  l'égard  du  débiteur  pri  ripai.  Cet  auteur  tire  cette 
autre  conséquence,  à  savoir:  que  le  débiteur  principal  ne  peut  appeler 
des  jugemenU  rendus  contre  les  cautions  non  soUdaires  " 

(2)  T.  III,  p.  145,  notes. 

(3)  T.  XVlII,  n.  357. 
Add.  Où  Duranton  dit  en  parlant  de  l'art.  2031  :  "  Il  n'est  toutefois  pas 

necessau^,  pour  que  cett^  disposition  soit  applicable,  qu'il  y  ait  le  con- 
cours des  deux  circonstances  exprimées;  défaut  de  poursuites  contre  la 
caution  et  défaut  d'avertissement  de  la  part  de  celle-ci  ;  autrement  il  ré- 
sulterait  de  là  que  la  caution  qui  aurait  payé  sur  poursuites  auroit  sou 
recours  contre  le  débiteur,  quoique  celui-ci,  lors  du  payement,  eût  des 
movens  de  faire  déclarer  la  dette  éteinte,  quoiqu'elle  ne  l'eût  point  averti 
c'est-à-dire,  dans  l'espèce,  quoiqu'elle  ne  lui  eût  point  dénoncé  les  pour^ 
suites,  ne  l'edt  point  appelé  en  garantie  ;  or.  cela  serait  contraire  à  tons 
les  prmcipes,  et  bien  évidemment  à  lart.  1640.    Il  faut  donc  entendre 
l'art.  2031  comme  s'il  avait  dit:  lorsque  la  caution  aura  payé  sans  être 
prn.-suivie  et  sans  avoir  averti  le  débiteur  principal,  ou  lorsque,  étant 
poursuivie,  elle  a  payé  sans  l'avertir,  elle  n'a  point  de  recours  contre  lui, 
SI,  au  moment  du  payement,  ce  débiteur  avait  des  moyens  propres  à' 

■  (4)  T.  m,  p.  163,  et  note  7. 
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néceî  iité  de  raverlissement  soit  absolue,  de  telle  sorte  que 
le  fldéjusseur  soit  responsable  dfe  l'avoir  omise,  alorr  môme 
qu'il  est  poursuivi.  Mais  où  Delvincourt  a-t-il  puisé  cette 
doctrine?  Est-ce  dans  notre  article?  Non.  Car  le  texte  dit  le 
contraire,  et,  pour  priver  le  fldéjusseur  de  laclion  mandati 
contraria,  il  exige  le  concours  de  deux  circonstances:  le  dé- 
faut de  poursuites  et  le  défaut  d'avis.  Aussi,  dans  le  système 
de  Delvincourt,  en  eat-on  réduit  à  dire  que  la  rédaction  de 
cei.  article  est  inexacte. 

Est-ce  l'ancien  droit  qui  autorise  Delvincourt  à  s'écarter  du 
texte?  Pas  davantage.  Les  lois  romaines,  dans  lesquelles 
Tarlicle  2031  a  été  puisé,  loin  de  vouloir  que  le  fldéjusseur 
poursuivi  donne  avis  au  débiteur  principal,  supposent  au 
contraire  que  c'est  le  d'-biteur  principal  qui  aurait  uû  avertir 
le  fldéjusseur  que  la  detle  ôtait,  par  lui,  éteinte,  ou  qu'il  avait 
un  moyea  tranchant  de  faire  échouer  le  créancier  ;  et  Pothier 
(no  438)  ne  oianque  pas  d'insister  sur  ce  que  le  débiteur 
principal  est  en  faute  de  n'avoir  pas  averti  la  caution.  De 
plus,  Domat  donne  à  cette  doctrine  le  dernier  coup  de  pin- 
ceau en  insistant  sur  la  faveur  que  mérite  le  fldéjusseur  qui, 


faire  déclarer  la  dette  éteinte  :  par  exemple,  le  moyen  de  prescription, 
une  remise  qui  lui  a  été  faite,  un  payement,  une  compensation  qui  s'est 
opérée  entre  lui  et  le  créancier,  la  perte,  arrivée  par  cas  fortuit,  de  la 
chose  qui  était  due,  etc.  Mai»  des  moyens  qui  étaient  personnels  à  la 
caution,  et  que  celle-ci  a  négligé  de  faire  valoir,  par  exemple  son  état  de 
femme  mariée  non  autorisée  lorsqu'elle  a  cautionné,  ne  pourraient  être 
allégués  par  le  débiteur.  Celui-ci  ne  pourrait  pas  davantage,  du  moins 
généralement,  opposer  de  sim;jles  nullités  de  procédure  que  la  caution 
aurait  pu  faire  valoir,  ni  des  exceptions  dilatoires,  ni  enûn  des  exceptions 
d'incompétence  négligées  par  elle." 

Demante  dit,  n.  791  :  "  Elle  (la  caution)  ne  serait  certainement  pas  en 
faute,  si,  en  payant  même  volontairement,  elle  en  avait  donné  préalable- 
ment avis  au  débiteur,  qui  aurait  pu  alors  lui  faire  connaître  ses  moyens. 
Ce  n'est  donc  qu'autant  qu'elle  a  payé  sans  ôlre  poursuivie  et  sans  avoir 
averti  le  débiteur,  que  le  recours  lui  est  en  général  refusé.  Il  «^st  évident, 
du  reste,  que,  dans  ce  cas,  il  lui  reste  une  action  en  répétition  contre  le 
créancier.  " 
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•omnjé  de  payer,  n'a  acquitté  la  dette  de  bonne  foi  que  pour 
prévenir  une  exécution  ou  la  saisie  de  ses  biens. 
386.  Quel  peut  donc  être,  encore  une  fois,  le  soutien  de 
opinion  de  Delvincourl?  C'est  un  argument  tiré  de  l'arU 
1640  du  ode  civil.  Parce  que  l'art.  1640  fait  cesser  la  garan- 
tie pour  cause  d'éviction  quand  l'acquéreur  s'est  laissé  con- 
damner sans  appeler  le  vendeur  qui  avait  des  moyens  suffi- 
sants pour  faire  rejeter  la  demande,  notre  auteur  veut  à 
toute  force,  contre  le  texte  môme  de  l'art.  2031,  que  l'action 
mandan  contraria  cesse  lorsque  le  fldéjusseur  poursuivi  a 
payé  sans  avertir  le  débiteur  principal  qui  avait  moyen  de 
faire  repousser  l'action.  Mais  la  parité  me  paraît  mana-ier 
entièrement  entre  ces  deux  cas(1).  Dans  l'art.  1640,  c'est  un 
acheteur  qui  plaide  ;  dans  l'art.  2031,  c'est  un  ûdéjusseur  qui 
paye.  Or  celui  qui  plaide  a  le  temps  d'appeler  son  garant  • 
Il  est  fa  faute  s'il  ne  le  fait  pas;  au  contraire,  celui  qui  paye 

(1)  Junge  Ponsot,  n.  249. 

Add.OÙ  il  dit  ."Mais  l'avertissement  est-il  exigé,  lorsque  la  caulioa 
qu.  a  payé  sans  avertir  le  principa'  débiteur,  ne  l'a  fait  que  sur  les  pour- 
suites  dirigées  contre  elle  par  le  créancier  ?  Delvincourt  renseigne  et 
«n  opinion  est  suivie  sur  ce  point  par  Duranton  (a).  Cp-  -teux  luriscon- 
suites  pensent  que,  dans  notre  hypothèse,  la  caition,  i..„.  qu'elle  fat 
poursuivie  à  la  fin  du  payement,  est  en  faute  de  n'avoir  point,  avant  de 
payer,  averti  le  débiteur  des  poursuites  dirigées  contre  elle,  et  dès  lors 
disent-ils.  tous  les  principes  du  droit,  et  notamment  la  disposition  for! 
meile  de  l'article  1640  du  code  civil,  s'opposent  à  ce  qu'on  nuis^c  lui 
accorder  un  recours  en  garantie. 

"  Cette  décision  est  au  moins  fort  dure,  car,  dans  notre  hypothèse  la 
caution  a  payé  de  bonne  foi.  soit  pour  éviter  un  procès  et  des  frais  s'oit 
pour  éviter  la  saisie  de  ses  biens  ou  de  sa  personne.  On  lui  reproche 
Il  est  vrai,  de  n'avoir  point  averti  préalablement  le  principal  débiteur' 
mais  le  principal  débiteur  qui  a  payé  ou  à  qui  le  créancier  »  fait  re^ 
mise,  etc.,  n'esUil  pas  également  en  faute  de  n'avoir  point  averti  la  cau- 
liou  de  sa  libération  T   Cette  négligence  du  débiteur  est-eUe  plus  excu- 

(a)  Cours  de  droit  français,  suivant  le  code  civil,  par  Duranton,  /.  X  VIII 
0.  M. -Cours  de  code  civil,  par  Delvincourl,  tome  UI,  note  2  de  là 
page  145.  * 
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ce  qu'il  ô-     afln  d'éviter  une  saisie,  une  exécution,  ana  in- 
carcéralK         '.  poussé  par  l'urgence  ;  le  temps  lui  manque 

ubie  qoe  celle  de  la  caution  qui,  ^'ant  actionn'^a  par  le  créancier,  n'a 
point  présumé  que  la  dette  était  é'.emle  ? 

<•  L'art.  1640  ne  nous  parait  pas,  comme  i  ces  Mvaoli  maîtres,  trio- 
cher  la  queslion  qui  nous  occupe. 

"  Dans  l'hypothèse  de  l'art.  1640,  il  s'agit  d'un  acheteur  qui,  plaidant 
sur  une  action  en  revendication  dirigée  conire  lui,  se  serait  laissé  con- 
damner  par  un  jugement  rendu  en  dernier  ressort  ou  passé  en  force  de 
chose  jugée,  sans  avoir  mis  en  cause  le  vendeur,  lorsque  ce  dernier  avait 
à  opposer  des  moyens  suffisants  pour  faire  rejeter  la  demande  ;  tandis 
que  dans  notre  hypothèse  il  s'agit  d'une  caution  qui,  sur  les  poursuites 
dirigées  contre  elle  par  le  créancier,  et  ignorant  que  la  dette  principale 
se  trouvait  éteinte,  aurait  payé  cette  dette  sans  en  avertir  préalablement 
le  débiteur. 

'•  Or,  ces  deux  hypothèses,  selon  nous,  sont  loin  d'ôtre  identiques. 
Tout  ce  quon  peut  fai/e,  par  analogie  de  l'art.  1640,  c'est  de  repousser 
l'action  en  garantie  qui  serait  exercée  par  la  caution,  dans  le  cas  où 
celle-ci,  défendant  aux  poursuites  dirigées  contre  elle,  se  serait  laissé 
condamner  en  dernier  ressort  sans  appeler  en  c-use  le  principal  débiteur 
qui  a'Mit  à  opposer  à  l'action  du  créancier  quoique  moyen  péremptoire. 
Mais  telle  n'est  pas  la  question  que  nous  avons  à  résoudre.  Nous  n'ei- 
ami  ons  point  ici  la  question  de  savoir  si  la  caution  peut  plaider  sans 
appeler  en  cause  le  principal  dériteur;  nous  examinons  «julement  si  elle 
peut  payer  Valablement  sans  dénoncer  préalablement  à  ce  débiteu-^  les 
poursuites  dont  elle  est  l'objet. 

"  Nous  comprenons  que  la  caution  qui  plaide  sans  appeler  en  cause 
le"  principal  débiteur  plaide  à  ses  risques  et  périls,  car  elle  dépasse  les 
limites  de  son  mandat  :  elle  n'avait  pas,  en  effet,  mission  de  plaider  ei 
de  compromettre  en  justice  les  droits  du  principal  débiteur.  Mais  nou? 
ne  comprenons  plus  qu'on  se  montre  si  p<^vôre  à  l'égard  de  la  caution 
qui  paye  simplement,  car,  en  payant,  e'''j  a  -.  fait  que  remplir  son  obli- 
gation, exécuter  sou  mandat. 

"  La  caution  qui  plaide  multiplie  les  frais,  et  ce  qu'elle  a  indûment 
payé  en  vertu  du  jugement  rendu  contre  elle  ne  peut  plus  être  ."érété 
par  personne  ;  au  contraire,  la  caution  qui  paye  sur  les  premières  pour- 
suites, évite  les  frais,  et  si  «lie  a  indûment  ppyé,  elle  acquiert  au  débiteur 
l'action  en  répétition  de  l'indu.  Le  fait  de  la  première  caution  est  donc 
évidemment  plus  préjudiciable  au  principal  obligé  que  le  fait  de  la  se- 
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ijour  M  consulter  avec  le  débiteur  principal,  souvent  ôloigoô 
de  Ini. 

Sans  doute,  si  le  adéiusseur,  au  liti  de  payer,  avait  plaidé, 
et  qu'il  n'eût  pai  appelé  en  cause  le  débiteur  qui  avait 
moyen  de  faire  rejeter  la  demande,  ce  dernier  pourrait  lui 

conde.    C'est  encore  une  raison,  ce  nous  semble,  pour  ne  point  les  assi- 
miler. 

"  La  doctrine  professée  par  Delvincourt  et  Duranton  nous  parait  encore 
moins  admisiibie  dans  le  cas  où  les  poursuites  dirigées  contre  la  caution 
ne  sont  pas  de  simples  demandes  ei  justice,  mais  des  contraintes  dé. 
cernées,  soit  contre  ses  biens,  soit  contre  sa  personne.  Il  nous  semble 
qu'on  ne  peut  raisonnablement  exiger  de  ceV."  caution  qu'avant  de  payer, 
elle  dénonce  préalablement  au  principal  obligé  fort  éloigné  d'elle,  peut! 
être,  les  pour<;uiies  dont  elle  est  l'objet,  au  risque  de  voir,  en  attendant, 
ses  biens  vend-b  à  l'encan  ou  sa  personne  écrouée  dans  les  prisons. 

"  Ajputons  enfin  que,  d'accord  avec  nous,  la  loi  romaine,  notre  ancienne 
jurisprudence  et  le  code  excusent  la  caution  qui  paye  la  deite  éteinte, 
toutes  "les  fois  qu'elle  ne  l'a  fait  que  sur  le»!  poursuites  dirigées  contre 
elle  et  dans  l'ig'norance  des  exceptions  que  pouvait  invoquer  le  débiteur 
principal. 

"  La  loi  29,  princ.,  0.,  mand.,  est  tr^s^expresse  sur  ce  point; 

"  Si  fidejussor  conventus,  cum  ignoraret  non  fuisse  debitori  numera- 
"  tatn  pecuniam,  soivcSt  ex  causd  fidf'ussiotiij  ;  an  mandat i  iiidicio 

persequi  possit  id  quod  solverit,  quairiiur.  Et  si  quidem  sciem  prx- 
"  termiseril  exeeplionem...  videiur  dolo  versari...  Ubi  tero  ignoraverit, 
"  nihU  quod  ei  ùnpulelur.  Pari  ratione,  et  si  aiiqua  exceptio  debitori 
"  compelebat,  pacti  forte  convenli,  vel  cujus  alterius  rei,  et  ignarus  hane 
"  ixeeplionem  non  exercebit,  dici  oporttt,  ei  mandati  exeeplionem  cotn- 
"  petere." 

"  Notre  ancience  jurisprudence  n'est  pas  moins  explicite.  La  doctrine 
d  Ulpien,  dont  nous  venons  de  rapporter  les  paroles,  est  reproduite 
notamment  par  Domat  en  ses  Lois  civiles,  liv.  III,  tit.  IV,  sect.  III,  § 
7,  et  par  Pothier,  en  son  Traité  des  Obligations,  n.  'M. 

"  Voici  en  quels  termes  s'explique  Domat  sur  la  question  qui  nous 
occupe  :  "  Si  le  fidéjusseur,  étant  sommé  de  payer,  acquitte  la  dette  de 
"  bonne  foi  pour  prévenir  une  exécution  ou  une  saisie  de  ses  biens,  ne 
"  sachant  pas,  ou  que  le  débiteur  avait  une  compensation  à  faire,  ou  que 
"  même  il  avait  payé,  ou  que  même  il  avait  d'autres  moyens  pour  dé- 
"  fendre  contre  le  créancier,  il  re  laissera  pas  que  d'avoir  son  recours; 
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refuspr  l'indemnité  de  la  condamnation  par  lui  supportée  (!)• 
car  il  n'avait  pas  mandai  pour  '•epréaenler  le  débiteur  dans 
un  procès  ;  et  puisqu'il  avait  ues  don  js  assez  graves  pour 
nduire  les  choses  jusqu'à  cette  extrémité,  il  devait  se  con- 
certer avec  le  débiteur,  et  ne  pas  prendre  imprudemment  la 
ch.   ge  d'un  débat  dont  les  moyens  de  défense  lui  étaient 

"  car  le  débiteur  doit  s'imputer  de  n'avoir  pas  averti  le  fldéjusseur  de 
"  ne  pas  payer." 

"  Polhier,  dans  le  passage  auquel  nous  renroyons,  n'est  pas  moins 
formel. 

"  Voyons  maintenant  si  lo  code  abroge  ou  consacre  cette  ancienne 
doctrine. 

"  Après  avoir  posé  en  principe,  dans  l'art.  2028,  que  la  caution  qui  a 
payé  la  dette  cautionnée  a  son  recours  contre  le  débiteur  principal,  le 
législoteur  ajoute  : 

"  Lorsque  la  caution  aura  payé  sans  être  poursuivicKT  sans  avoir  aver- 
"  ti  le  débiteur  principal,  elle  n'aura  point  de  recours  contre  lui  dans  le 
"  cas  où,  au  moment  du  payement,  ce  débiteur  aurait  eu  des  moyens 
"  pour  faire  déclarer  la  dette  éteinte,  sa  '  son  action  en  répétition  contra 
'  le  créancier." 

"  N'est^:e  pas  dire  clairement  que  la  caution  qui  a  payé  la  dette,  sans 
savoir  qu'elle  filt  éteinte,  peut  exercer  son  action  en  garantie  si  elle  n'a 
point  payé,  tout  à  la  fois  sans  être  poursuivie  et  sans  avertir  le  débiteur  ; 
mais  que  l'une  de  ces  conditions  suOltpour  que  son  action  soit  recevablet 
Riea  ne  nous  parait  plus  évident. 

"  Mais  la  disposition  du  code,  quelque  générale  qu'elle  soit  dans  ses 
terme'i,  ne  doit*elle  pas  être  limitée  en  certains  cas  ?     ' 

"  Pothier,  dans  les  ouvrages  duquel  nos  législateurs  l'ont  puisée, 
Pothier,  dis-je,  enseignait  que  la  décision  d'Ulpien  ne  devait  pas  s'appli- 
quer lorsquo  le  fldéjusseur  avait  cautionné  le  principal  débiteur  à  son 
insu  ;  car,  en  ce  cas,  le  débiteur  principal  n'était  pas  en  faute  de  n'avoir 
pas  averti  la  caution  qu'il  ne  connaissait  pas.  On  pourrait  ajouter  :  et 
parce  que  la  caution  était  en  faute  de  n'avoir  pas  averti  le  débiteur  du 
cautionnement  qu'elle  avait  donné. 

"  Ce  que  Polhier  disait  de  la  loi  d'Ulpion,  on  peut  le  dire  de  l'article 
du  code  qui  la  traduit.  Observez,  néanmoins,  que  le  débiteur  ne  peut 
reprocher  à  la  caution  de  ne  l'avoir  pas  averti  de  ce  cautionnement,  s'il 
le  connaissait  par  une  autre  voie." 

(1)  Infrà,  a.  455. 
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inconnus.  Mais  il  en  est  autrement  quand  le  fidéjusseur  paye 
de  bonne  foi  et  avec  une  juste  ignorance  des  faite  du  débi- 
leur.  Il  a  mandat  pour  payer,  et  c'est  au  débiteur,  qui  a  des 
motifs  suffisants  pour  que  ce  payement  ne  se  fasse  pas,  à  ré- 
voquer ce  mandat  et  à  faire  connaître  au^déjusseur  le  véri- 
table état  des  choses. 

L'arUcle  1640  est  ici  entièrement  inapplicable.  L'article 
1640  a  craint  avec  raison  la  colli  iion  de  l'acheteur  qui  a 
quelquefois  intérêt  à  être  évincé  (1).  La  collusion  est  beau- 
coup moins  à  craindre  de  la  part  du  fidéjusseur,  qui  a  plutôt 
intérêt  à  ne  pas  payer. 

L'article  1640  s'occupe  d'un  acquéreur,  c'est-à-dire  d'une 
personne  munie  d'un  titre  qui  lui  donne  le  droit  de  garder 
la  chose,  et  qui  lui  impose  le  devoir  de  la  défendre  par  tous 
les  moyens  légitimes.  • 

L'art.  2031  s'occupe  d'un  fidéjusseur,  c'est-à-dire  de  celui 
dont  le  titre  l'oblige  à  payer  quand  il  en  est  requis,  et  qui, 
en  payant,  ob-'it  à  la  bonne  foi,  remplit  sa  promesse,  est 
fidèle  à  ses  engagements  (2).  Dans  le  premier  cas,  le  vendeur 
a  dû  compter  sur  la  résistance  de  l'acquéreur.  Dans  le  se- 
cond, le  débiteur  principal  a  dû  s'attendre  à  l'obéissance  du 
fidéjusseur.  Le  vendeur,  se  confiant  à  l'énergie  du  senti- 
ment  de  la  propriété,  était  bien  sûr  que  l'acheteur  épuiserait 
tous  les  moyens  de  défense  ;  que,  par  conséquent,  lui,  ven- 
deur, serait  mis  en  cause,  et  qu'alors  il  serait  temps  de  pro- 
duire ses  exceptions  contre  la  demande  originaire.  Le  débi- 
teur principal,  au  contraire,  devait  prévoir  que  le  payement 
était  la  conséquence  nécessaire  de  l'obligation  du  fidéjusseur  ; 
et,  puisque  la  bonne  foi  s'opposait  à  ce  que  le  payement  fût 
retardé,  il  était  de  son  devoir  de  venir  au-devant  du  fidéjus- 
seur, et  de  lui  fournir,  ne  fût^e  que  par  hnmanilé,  les  excep- 
tions de  nature  à  faire  cesser  ses  embarras. 

(l)Mon  Gomm.  de  la   Vente,  n.  510;  mon  Comm.  des  IhooiMoues 
n.  822. 

(2)  Solvendo  fidem  implet  fid^uisor  (Favre,  Code,  VIII,  XXVIU,  1.) 
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Enfin,  dans  le  cas  de  l'art.  2031,  l'action  du  fldéjusseur  est 
•une  action  de  mandat,  et  l'on  sait  que  la  bonne  foi  y  doit 
être  exubérante,  5_a  que  le  mandataire  ne  soit  pas  victime 
de  son  office  (1).  Le  mandataire,  surtout  quand  il  a  rendu 
un  service  aussi  important  que  l'est  up  cautionnement,  ne 
doit  pas  être  traité  avec  amertume.  Tant  de  subtilité  de  la 
part  du  débiteur  dégénérerait  en  ingratitude  et  en  mauvaise 
foi. 


1953.  La  caution  qui 
s'est  obligée  du  conseute- 
ment  du  débiteur  peut 
agii  contre  lui,  même 
avant  d'avoir  payé,  pour 
en  être  indemnisée  : 

1.  Lorsqu'elle  est  pour- 
suivie en  justice  pour  le 
paiement  ; 

2.  Lorsque  le  débiteur  a 
fait  faillite  ou  est  en  dé- 
confiture ; 

3.  Lorsque  le  débiteur 
s'est  obligé  de  lui  rappor- 
ter sa  quittance  dans  un 
certain  temps  ; 

4.  Lorsque  la  dette  est 
devenue  exigible  par  l'é- 
chéance du  terme  sous  le- 
quel elle  avait  été  con- 
tractée, sans  avoir  égard 
au  délai  accordé  par  le 
créancier  au  débiteur  sans 
le  consentement  de  la  cau- 
tion; 

5.  Au  bout  de  dix  ans, 
(1)  L.  61,  l  Quod  verum,  D.,  de/urtis. 


1953.  The  surety  who 
bas  bound  himself  with 
the  consent  of  the  debtor 
may,  e^  en  before  paying, 
proceed  against  the  latter 
to  be  indemnified  : 

1.  "When  he  is  sued  for 
the  payment  : 

2.  When  the  debtor  be- 
comes  bankrupt  or  insol- 
vent  ; 

"".  When  the  debtor  bas 
obliged  himself  to  effect 
his  discharge  within  a  cer- 
tain time; 

4.  When  the  debt  be- 
comes  payable  by  the  ex- 
piration of  the  stipulated 
term,  without  regard  to 
the  delay  given  by  the 
creditor  to  the  debtor 
without  the  consent  of  the 
surety  ; 

5.  After  ten  years,  when 
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lorsque  l'obligation  prin- 
cipale n'a  point  de  terme 
fixe  d'échéance  ;  à  moins 
que  l'obligation  princi- 
pale,, telle  qu'une  tutelle, 
ne  soit  de  nature  à  ne 
pouvoir  être  éteinte  avant 
un  twrme  déterminé. 


the  term  of  tlie  principal 
obligation  is  not  fixed, 
unless  the  principal  obli- 
gation, such  as  that  of  a 
tutor,  is  of  a  nature  not 
to  be  dischai ged  before  a 
determinate  period. 


*  C.  N.  2032.   I     ^  caution,  même  avant  d'avoir  payé,  peut 
Jagir  contre  le  débiteur  pour  être  par  lui 
iademnisée, 

1°  I  orsqu'elle  est  poursuivie  en  Justice  pour  le  paiement; 

2°  Lorsque  le  débiteur  fait  failliie,  ou  est  en  déconfiturp  ; 

i'^  Lorsque  le  débiteur  s'est  obligé  de  lui  rapporter  sa  dé- 
charge dans  un  certain  temps  ; 

4"  Lorsque  la  dette  est  devenue  exigible  par  l'échéance  du 
terme  sous  lequel  elle  avait  été  contractée  ; 

5°  Au  bout  de  dix  années,  lorsque  l'obligation  principale 
n'a  point  de  terme  fixe  d'échéance,  à  moins  que  l'obligation 
principale,  telle  qu'une  tutelle,  ne  soit  pas  de  nature  à  pou- 
voir être  éteinte  avant  un  temps  déterminé. 


*  C.  L  3026.    l     ^  caution,  môme  avant  d'avoir  payé,  peut 
iagir  contre  le  débiteur  pour  être  par  lui 
iadenmisée  : 

Lorsqu'elle  est  poursuivie  en  justice  pour  . ,  payement  ; 

2*  Lorsque  le  débiteur  a  fait  faillite,  ou  est  en  déconfiture  ; 

3^  Lorsqu3  le  débiteur  s'est  obligé  de  lui  rapporter  sa  dé- 
charge dans  un  certain  temps  ; 

4o  Lorsque  la  dette  est  dev  aue  exigible  par  l'échéance  du 
terme  sou.»  lequel  elle  avait  été  contractée  ; 

5"  Au  bout  de  dix  années,  lorsque  l'obligation  principale 
est  de  nature  à  durer  plus  longtemps  ;  à  moins  que  l'obliga- 
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tion  principale,  telle  qu'une  tutelle,  ne  soit  p^s  de  nature  à 
pou  oir  être  éteinte  avant  un  temps  déterminé. 


*  ff,  Liv.  1 7,  TU.  t,  >  Non  absimilis  illa,  qu»  frequentis- 
■Jonrfa^t,  L.  38,  §  t.  i  simè  agitari  solet,  fldejussor  an,  el 
priùs  quàra  solvat,  agere  possit,  ut  liberetur  î  Nec  tamen 
semper  eziipectaudum  est  ut  solvat^  aut  judicio  accepte  con- 
demnetur,  si  diu  in  solutione  reus  cessavit,  aut  certè  bona 
sua  dissipavit  :  praesertim  si  domi  pecuniam  fidejussor  non 
habebit,  qua  uumerata  creditori,  mandali  actioue  conveniat. 
(Marcellus). 

Ibidem.  >     On  peut   rapporter  ici  une  question 

Trad.  de  M.  Hulot.  )  semblable,  et  qui  sa  présente  fort  souvent. 
Celui  qui  a  répondu  peut-il  former  sa  demande  pour  être 
libéré  avant  d'avoir  payé  ?  Il  ne  faut  pas  toujours  attendre 
que  le  répondant  ait  payé,  ou  qu'ayant  été  actionné,  il  ait 
été  condamné  :  car  si  le  débiteur  a  laiojô  écouler  un  long 
espace  de  temps  sans  payer,  ou  s'il  ''issipe  ses  bien?,  le  répon- 
dant pourra  former  sa  demande  en  libération,  surtout  s'il  n'a 
point  l'argent  tout  prêt  pour  payer,  et  i-evenir  ensuite  contre 
le  débiteur  par  l'action  du  mandat.  (Marcbllus). 


Voy.  Poth^er^  cité  sur  art.  1948. 


*  4  Maleville,  sur  |  Conforme  à  la  loi  10,  Cod.  mandatù  et  à 
art.  2032  C.  N.    }  la  loi  38,  £F.  eod. 

La  jurisprudence  avait  expliqué  par  l'espace  de  dix  ans,  le 
mot  diù  de  la  loi  38,  si  reus  diù  i.%  soluiione  cessavit. 

Mais  cet  article  s'applique-t-il  aux  rentes  constituées,  c'eb^ 
à-dire,  si  le  débiteur  de  la  rente  est  exact  à  la  payer,  la  cau- 
tion peut-elle  le  forcer  après  dix  ans  à  rembourser  le  capital, 
quoiqu'il  n'y  ait  rien  de  stipulé  à  ce  sujet  dans  1  acte  ? 

Au  parlement  de  Toulouse,  on  jugeait  pour  la  négative, 
Catellan,  liv.  5,  ch.  21,  Serres,  p.  482.   Pothier,  n.  443,  dit  que 
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ropinion  contraire  esl  reçue  au  Palais  ;  il  cite  à  l'appui  de 
son  sentiment  Basmge,  parL  2,  ch.  5,  et  un  a"rôt  rapporté  par 
Rousseaud.  , 

Gomme  notre  article  ne  distingue  pas,  je  crois  qu'il  faut 
suivre  l'opinion  de  Pothier  ;  il  n'y  a  pas  en  effet  de  parité 
entre  la  caution  d'une  tutelle,  d'un  bail  à  longues  «innées, 
d'un  mari  pour  la  restitution  de  la  dot,  et  ce»le  d'une  rente 
constituée  :  la  première  est  de  nature  à  ne  pouvoir  pas  finir 
avant  la  tutelle,  le  bail  ou  le  mariage  ;  mais  on  peut  rem- 
bourser  les  capitaux  des  rentes,  et  chaque  jour  en  effet  on 
voit  de  tels  remboursements. 


,  I     L'obligation  de  la  caution  passe  à 
)  ses  héritiers  sans  difficulté,  ainsi  qu'il 


*  Serres,  />m/.,  Liv.  3, 

m.  21,  §2 
est  dit  dans  ce  texte  ;  cependant  la  caution  elle-même,  après 
avoir  demeuré  un  assez  long  tems  obligée,  par  exemple, 
pendant  dix  années,  peut  agir  centre  le  débiteur  principal, 
afin  qu'il  paye,  et  qu'il  là  Ubére  par  là  du  cautionnenent  : 
car  c'est  par  ce  tems  de  dix  ans  que  les  Arrêts  ont  interprété 
le  diu,  ou  le  long  tems,  dont  il  est  parle  dans  la  Loi  38.  §.  1. 
ff.  mandati.  Catellan,  liv.  5,  chap.  21. 

Il  en  est  autrement  de  la  caution  d'une  rente  constituée  : 
car  elle  ne  peut  pas  contraindre  'e  débiteur  principal  ù?  payer 
le  capital,  et  de  la  libérer,  tandis  qu'il  paye  exactement  la 
rente,  Catellan,  ibid.  mais  soit  qu'il  n'y  ait  pas  dix  années  de- 
puis le  cautionnement,  soit  qu'il  s'agisse  même  de  la  caution 
d'une  rente  constituée,  elle  peut  agir  contre  le  débiteur  prin- 
cipal, toutes  les  fois  que  celui-ci  dissipe  ses  biens,  ou  ne 
paye  pas  les  arrérages  de  la  rente,  suivant  la  Lci  déjà  citée. 

Les  cautions  sont  encore  déchargées  de  leur  obligation 
par  une  novation,  quoiqu'imparfaite  et  insuffisante  pour 
éteindre  la  première  obligation  du  débiteur  :  car  quoiqu'en 
celui-ci  et  son  créancier  il  ne  puisse  pas  y  avoir  de  r  vation 
parfaite,  s'ils  n'en  ont  convenu  expressément,  suivant  la  Loi 
dernière,  cod.  de  nomtionib.  comme  nous  l'osberverons  ci- 
apiés,  en  parlant  de  la  novation,  cependant  l'obligation  des 
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cautions  demeure  éteinte,  lorsque,  par  exemple,  après  le 
terme  de  la  première  obligation  expiré,  le  créancier  par  une 
seconde  convention  proroge ^le  tems  au  débiteur,  sans  la  par- 
ticipation de  la  caution  ;  lorsqu'il  convertit  l'obligation  prin- 
cipale qui  jtoit  à  jour,  en  un  contrat  de  constitution  de  rente  ; 
lorsqu'il  est  fait  un  second  bail,  ou  une  reconduction  tacite, 
et  autres  cas  semblables,  pour  lesquels  il  est  évident  que  la 
caution  n'a  pas  entendu  s'obliger. 


*  3  Delvincourt^  sur  art.  2032  C.  JV.,  |     Lorsque  le  terme  ac- 
p.  145  et  p.  262  des  notes.         j  cordé  dans  le  principe 
pour  le  paiement  de  la  dette,  est  arrivé,  quand  même  le  cré» 
ancier  auroit  accordé  un  nouveau  délai  (1). 

(I)  Quand  mime  te  créancier  auroit  accordé  un  nouveau  délai.  La 
prorogation  ne  décharge  point  la  caution  ;  mais  elle  n'est  pas  obligés 
d'attendre  l'expiration  du  nouveau  délai  ;  elle  a  dû  croire  que  son  obli- 
gation flniroit  à  la  première  échéance  :  elle  peut  donc,  dès-lors,  exiger 
que  le  débiteur  hii  rapporte  sa  décharge. 


3  Mcurlon  Rev,,  \     Vil.  Des  cas  ou  la  caution  peut  agir  con. 

C.  i\r.,  n"  1159.    J  TRE  LK  DÉBITEUR,    MÊME  AVANT    d'a VOIR  PAYÉ 

—Elle  peut  agir  même  avant  d'avoir  payé  : 

1"  Lorsqu'elle  est  poursuivie  en  justice  pour  le  paiement. 
Elle  peut  alors  appeler  le  débiteur  en  cause,  soit  pour  qu'il 
la  défende  contre  le  créancier,  soit,  si  elle  est  condamnée, 
pour  faire  statuer  par  le  même  jugement  sur  son  recours 
contre  lui. 

Cette  manière  de  procéder  est  la  plus  prudente.  En  effet, 
la  caution  qui  n'appelle  point  le  débiteur  en  cause  n'en 
recevra  rien,  s'il  établit  qu'il  avait  des  moyens  de  faire  dé- 
clarer la  dette  éteinte,  et  qu'ainsi  la  caution  n'eût  pas  été 
condamnée  s'il  eût  été  appelé  na  procès  (voy.  le  n.  1151-3°). 

2®  Lorsque  le  débiteur  est  en  faillite  ou  en  déconfiture.  Elle 
peut  alors,  si  le  créancier  qui  compte  sur  elle  pour  être  payé 
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néglige  de  se  présenter  au  passif  de  la  faillite,  sa  présenter 
elle-même,  comme  si  déjà  elle  avait  payé  le  créancier. 

Remarquons  toutefois  que  la  faillite  du  débiteur  n'enlève 
pas  à  la  caution  le  bénéûce  du  terme  ;  ce  n'est  qu'à  l'é-ard 
du  failli  que  la  dette  devient  exigible  (art.  444,  C.  comm!". 

3»  Lorsque  le  débiteur  s'est  obligé  de  lui  rapporter  sa  décharge 
dans  un  certain  temps,  La  convention  fait,  en  effet  la  loi  des 
parties.  Lorsque  le  terme  convenu  est  arrivé,  la  ca-  tion 
peut  dire  au  débiteur  :  Libérez-moi  envers  le  créancier  soit 
en  obtenant  de  lui  une  décharge  du  cautionnement,  soit  en 
le  payant.  , 

4»  Lorsque  la  dette  est  devenue  exigible  par  Véchiance  du 
terme  sous  lequel  elle  avait  été  contractée.    Il  y  avait  en  effet 
entre  la  cauMon  et  le  débiteur  convention  tacite  qje  la  cau- 
tion ne  resterait  pas  obligée  ao-delà  du  terme  de  la  dette. 

5»  Au  bout  de  dix  années,  lorsque  l'obligation  principale  n'a 
point  de  terme  fixe  d'échéance.  Par  exemple,  vous  avez  em- 
prunté une  certaine  somme  sans  aucun  terme  fixe  ;  vous 
avez  loué  une  maison  sans  dire  pour  combien  de  temps  la 
locat)on  était  faite  :  dans  l'un  et  l'autre  cas,  la  dette  peut 
durer  dix,  quinze,  quarante,  cinquante  ans,  un  très-grand 
nombre  d'années.  Si  je  vous  ai  cautionné,  resterai-je  obligé 
tout  le  temps  que  durera  la  dette  ?  Non,  car  on  ne  doit  pas 
supposer  que  j'ai  entendu  rester  perpétuellement  obligé  :  une 
telle  interprétation  serait  trop  rigoureuse. 

Cependant,  si  la  dette  qui  n»a  point  de  terme  fixe  d'échéancô 
est  de  telle  nature  qu'elle  ne  peut  pas  s'éteindre  avant  un 
certain  temps  aéterminé,  la  caution  ne  peut  point,  avant  l'ex- 
piration de  ce  temps,  quelque  long  qu'il  soit,  demander  sa 
décharge,  parce  qu'alors  elle  a  connu  ou  dû  connaître  la 
nature  et  la  durée  de  l'obligation  qu'elle  cautionnait.  Ainsi, 
la  caution  d'un  tuteur  ne  peut  lui  demander  sa  décharge' 
tant  que  la  tutelle  dure  :  car  elle  a  dû  savoir  que  i'obli. 
galion  du  tuteur  ne  finit  ordinairement  qu'avec  la  tutelle 
elle-même. 

deLop.tmîbr,  Bib.  vol.  16.  3g 
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*  Bousquet,  Cautionn.,  )     "Voici  comment  le  tribun  Chabot 


i(de 


p.  340-341.  j(de  l'iJlier)    expliquait  cet   article, 

dans  son  rapport  au  Tribunal. 

"  Lors  même  que  la  caution  n'a  pas  payé  la  dette,  elle 
peut  agir  contre  le  débiteur  : 

"  r  Si  elle  est  poursuivie  pour  le  paiement^  parce  qu'elle  ne 
s'est  pas  obligée  envers  le  débiteur  à  payer  pour  lui,  ni  à 
supporter  des  frais,  ni  à  fournir  des  fonds  nécessaires  pour 
la  discussion  ; 

"  2°  Si  le  débiteur  est  en  faillite,  ou  se  trouve  dans  l'état  de 
ruine  qu'en  terme  de  droit  on  appelle  déconfiture,  parce 
qu'alors  la  dette  est  devenue  exigible  ; 

"  3°  Si  le  débiteur  est  obligé  de  rapporter  dans  un  certain 
temps  la  décharge  du  cautionnement,  et  que  ce  temps  soit  ex- 
piré, parce  que  c'est  une  condition  de  l'engagement  con- 
tracté par  la  caution,  et  que  cette  condition  doit  être  exécutée  ; 

"  4»  Si  la  dette  est  devenue  exigible,  par  Véchéance  du  terme, 
quoique  le  créancier  n'exerce  pas  encore  des  poursuites  par- 
ce que  la  caution  a  intérêt  de  prévenir  ces  poursuites,  et  que 
le  débiteur  peut  devenir  insolvable  ; 

"  5°  Après  dix  années,  lorsque  r  obligation  principale  ria  pas 
un  terme  fixe  d'échéance,  parce  qu'il  ne  faut  pas  que  la  cau- 
tion reste  perpétuellement  engagée." 

Néanmoins,  dans  ce  dernier  cas,  si  l'obligation  était  de  na- 
ture à  ne  pouvoir  être  éteinte,  avant  un  temps  déterminé,  la 
caution  ne  pourrait,  avant  l'expiration  de  ce  temps,  quelque 
long  qu'il  fût,  demander  la  décharge,  parce  qu'elle  a  connu, 
ou  dû  connaître  la  nature,  ou  la  durée  de  l'obligation  qu'elle 
cautionnait. 

La  personne  qui  s'est  rendue  caution  d'un  tuteur,  ne  peut 
lui  demander  décharge,  tant  que  la  tutelle  dure  :  elle  a  dû 
savoir  que  l'obligation  qui  résulte  de  l'administration  de  la 
tutf  lie,  ne  peut  finir  qu'avec  la  tutelle  elle-même. 

De  môme  la  caution  d'une  r3nte  viagère  doit  savoir  que 
l'obligation  de  celui  qui  doit  la  rente,  ne  peut  être  éteinte 
qu'à  la  mort  de  celui  à  qui  cette  rente  est  due. 
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1954.  La  règle  contenue 
ail  dernier  paragraphe  du 
précédent  article  ne  s'ap- 
plique pas  aux  cautions 
que  fournissent  les  officiers 
publics  ou  autres  employés 
pour  la  garantie  de  l'exé- 
cution des  i^'evoirs  de  leurs 
charges  ;  ces  cautions  ayani 
droit  en  tout  temps  de  se 
libérer  pour  l'avenir  de 
leur  cautionnement,  en 
donnant  avis  préalable 
suffisant,  à  moins  qu'il  n'en 
ait  été  autrement  convenu. 


1954.  The  rule  contain- 
ed  in   the  last  paragraph 
of  the   preceding   article 
does  not  apply  to  sureties 
given  by  public  officers,  or 
other  employées,  in  order 
to  secure  the  fulfilmentof 
the  duties  of  their  office  ; 
such  sureties  hâve  a  right 
at  ail  times  to  frt-e  them- 
selves  from  future  liability 
under  their  suretyship  by 
givingsufficient  notice  un- 
less  it  has  been  otherwise 
agreed. 


SECTION  iri. 
oB  l'effet  do  cautionnement 

ENTRE  LES  C0FIDÉJD8SEUBS. 

1955.  Lorsque  plusieurs 
personnes  ont  cautionné 
un  même  débiteur  pour 
une  même  dette,  la  cau- 
tion qui  a  acquitté  la  dette 
a  recours  contre  les  autres 
cautions  chacune  pour  sa 
part  et  portion. 

Mais  ce  recours  n'a  lieu 
que  lorsque  la  caution  a 
payé  dans  l'un  des  cas 
énoncés  en  l'article  1963. 


SEGIION  III. 

OF  ras    EFFECT   OF  SURETYSH'P 
BETVVSEN  CO-SUHETIES. 

1955.  When  several  pe" 
sons  become  sureties* for 
the  same  debtor  and  the 
same  debt,  the  surety  who 
discharges  the  debt  has 
his  remedy  against  the 
other  sureties,  each  for  an 
equal  share. 

But  he  can  only  exer- 
cise this  remedy  when  his 
payment  has  been  made 
in  one  of  the  cases  speci- 
fied  in  article  1953. 
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*  r  N  203^    \     l'O"?^^  plusieurs  personnes  ont  cautionné 
)  un  môme  débiteur  pour  une  môme  dette,  la 
caution  qui  a  acquitté  la  dette,  a  recours  contre  les  autre» 
cautions,  chacune  pour  sa  part  et  portion  ; 

Mais  ce  recours  n'a  lieu  que  lorsque  la  caution  a  payé 
dans  l'un  des  cas  énoncés  en  l'article  précédent 
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Lorsque  plusieurs  personnes  ont  cautionné 
,  un  môme  débiteur  pour  une  même  dette,  la 
caution  qui  a  acquitté  la  dette  a  recours  contre  les  autres 
cautions,  chacune  pour  sa  part  et  portion. 

Mais  ce  recours  n'a  lieu  que  lorsque  la  caution  a  payé  en 
conséquence  de  pouisuites  dirigées  contre  elle. 


*  Dargentri^  sur  art.  213,  )  8ed  quseritU'.  saepe  cùm  unus 
Coût,  de  Bretagne  p.  640.  \  de  fidejussoribus  solvii,  an  possit 
partem  repetere  ab  alio,  textus  "egat.  1.  cum  aiUer.  C.  de 
fldejuss.  et  negat  actionem  corapo^ere,  idem  L  ut.  fldejussor. 
D.  de  fldejuss.  nam  soluiio  à  fldejussore  facta  obligationem 
tantum  fldejussoris  dissolvil,  qui  pro  se  tantumsolvere  Intel 
ligitur,  cum  propriam  obligationem  dissolvit.  secus  quam 
in  duobus  reis,  quod  Bart.  notât.  1.  Modestinus.  D.  de  solu- 
tion, ideo  quod  solvit  per  se  solvit,  nec  inter  fldejus.  inter  se 
ullum  negotium  geritur  :  sed  rationem  reperôre,  ut  quod  de 
se  non  poterat  fldejussor,  ab  alio  haberetjure  cesso,quia 
aliter  solvere  non  cogitur,  quam  si  sibi  actiones  à  creditore 
cedantur  pro  partibus  aliorum  confldejussorum,  quarum 
vi  consequitur  partes,  alioqui  nil  laturus.  Haec  sententia 
d;  1.  ut  fldejussor.  1.  cum  his  ubique  Bartolus.  D.  de  fldejus. 
Sed  illa  :essio  fleri  débet  cum  ipso  actu  solu'-ionis,  nam  post 
facta  non  valeret  intervallo,  nisiante  convenisset  de  cedendo, 
d.  1.  cùmis.  h3C  videlurnimium8ubtili3jurisprudentia,etex 
apicibus  agere.  Quare  probo  glossse  sententiam  d.  1  cùm  is. 
semper  eliam  non  cessione  facta  dari  utilem  negotiorum 
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gescorum.  Quod  Bartolussalebrosa  sua  distinctione  1.  Modes- 
tinus  non  improbat.  Sed  et  condici  solutum  posée  putant, 
si  actiones  cedi  recusentur,  quod  Bart.  non  improbat  etsi 
stricto  jure  est,  quod  contradici  possit  ex  d.  I.  Modestinus. 
Fit  autem  cessio  pro  ratt  1.  ùdejussorib.  D.  dq  fldejus.  Cedi 
et  hypothecaria  del  ix  Bart.  d.  i.  fldejussoribus.  Doctores 
d.  1. 1,  C.  de  duob.  reis.  An  invicem  videantur  fldejubero, 
lata  traclatio  Barlc'i,  Imol,  Ang,  1.  reos.  D.  de  duobus  reis, 
et  quo8  Tiraq,  in  retract,  §.  31.  numer.  9.  Quare  saepe  nuHa 
ratione  tam  sophistici  juris  habita  dedimus  actiones  fldejus- 
soribus  à  confidejussoribus  partem  virilem  petentibus,  ex 
reiuo  et  bono  vitato  circuitu  inutili,  et  nimium  formulario. 


*  Coût,  à '.Bretagne  |     S'ils  sont  plusieurs  pièges,  et  le  prin- 
arM 94  «ci pal  cebteur  les  laisse  contraindre  à 

payement,  chacun  en  doit  porter  sa  part,  comme  ils  b„  .t 
tenus  par  l'obligation.  Et  s'ils  estoient  solidairement  obliger, 
et  l'un  d'eux  fust  pris  pour  le  tout,  il  aura  recours  vers  les 
autres  plèbes,  pour  leur  portion,  sans  qu'il  soit  besoin  d'avoir 
autre  cession  dv  créancier. 


*  2  Pothier  (Bugnet),  )  445.  Une  caution  peut  bien  exercer 
Oblig.,  n"  445.  /  contre  ses  coûdéj  usseurs  les  actions  du 
créancier,  lorsqu'elle  a  eu  la  précaution  de  s'y  faire  subroger  ; 
nais,  suivant  les  lois  romaines,  elle  n'a  de  son  chef  aucune 
action  contre  eux,  môme  dans  l*»  cas  auquel  elle  aurait  p.yé 
la  dette  :  c'est  la  décision  de  la  loi  39,  fF.  de  Fid.,  L.  11,  Co-i. 
'od.  lit. 

Les  jurisconsultes  romains  se  sont  fondés  sur  le  principe 

suivant. 

Lorsque  plusieurs  personnes  se  rendent  cautions  pour  un 
même  débiteur,  elles  ne  contractent  entre  elles  aucune  obli- 
gation :  chacune  d'elles  n'a  d'autre  intention  que  d'obliger  le 
débiteur  principal  ;  chacune  d'elles  ne  se  propose  de  faire 
l'affaire  que  du  débiteur  principal,  et  noa  celle  de  ses  cofldé- 
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jn sueurs  :  Solius  rei  prineipalis  negotium  gerit^  noi)  aller  alu- 
rius  ne/fotium  gerit. 

Ce  principe  est  vrai,  et  on  peut  môme  dire  évident  -  mais 
n'eet  U  conséquence  que  les  jurisconsultes  romains  en  ont  ti- 
"  rée,qu*un  fld<*;u8seurne  peut  jamais,  sans  subrogation  d'ac- 
tions, avoir  aucune  action  de  recours  contre  ses  coûdéjus- 
seurs,  même  lorsqu'il  a  payé  la  dette  entière,  dont  ils  étaient 
tons  tenus  "  est  une  conséquence  trop  dure,  et  que  nous 
n'avons  pas  admise  dans  notre  jurisprudence. 

Au  contraire,  nos  jurisconsultes  français  ont  pensé  que  la 
caution  qui  a  payé  toute  la  dette,  peut,  sans  subrogation 
d'actions,  en  répéter  une  part  de  chacun  de  ses  cofldéjusseurs 
C'était  l'avis  de  d'Argentré,  sur  l'art.  213  de  l'ancienne  cou- 
tMma  de  breta{,ae,  et  l'on  en  a  fait  une  disposition  lors  de  la 
léformation,  art.  194. 

Cette  action  ne  naît  pas  du  cautionnement  que  ce  fidéjus- 
seur  a  subi  avec  ses  cofldéjusseurs,  puisque  par  ce  cauiiou- 
nement  n'ont  contracté  aucune  obligation  entre  eux,  suiv  ùt 
vant  le  principe  ci-dessus  établi  :  elle  ne  nait  que  du  paiement 
que  ce  fldéjusseur  a  fait  de  touU  i.a  dette,  et  de  l'équité,  qui 
ne  permuetpas  que  8escofidéjussers,qui  étaient  tenus  comme 
lui  v^e  la  dette,  profitent  à  ses  dépens  du  paiement  qu'il  en  a 
fait. 

Cette  action  n'est  pas  la  vraie  action  negotiorum  gestorum  : 
ce  fldéjusseur  qui  a  payé  la  dette  entière,  ayant  payé  ce  qu'il 
devait  effectivement,  s'étant  acquitté  de  sa  propre  obligation, 
proprium  negotiwm  gessi,  magis  qmm  cofi(Ujussorum  :  mais 
cette  action  est  une  action  utUis  negotiorum  geslorum,  qux 
non  ex  subtUi  juris  ratione^  sed  ex  iold  lUUitatis  et  aquitain 
rations  proficiscitti/r  ;  parce  que,  quoique  ce  fldéjusseur,  ipiius 
inspecto  proposito,  en  payant  la  dette  entière,  fit  plutôt  sa 
propre  affaire  que  celle  de  ses  cofldéjusseurs,  néanmoins, 
effectu  inspecto^  ayant,  quant  à  l'effet,  géré  l'afTaire  de  ses 
cofldéjusseurs  en  môme  temps  qu'il  faisait  la  sienne,  les 
ayant,  par  le  paiement  qu'il  a  fait,  libérés  d'une  dette  qui  lui 
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était  commune  avec  lui,  l'équité  exiga  qu'ils  portent  leur 
part  de  ce  paiement,  dont  ils  ont  profité  autant  qa«  lui. 

Il  y  a  quelque»  auteurs  qui  ont  été  bien  plus  loin,  et  qui 
ont  soutenu  que,  dans  le  cas  d'insolvabilité  du  débiteur  prin- 
cipal, un  fldéjusseur  avait  action  dr  son  chef  contre  ses  co- 
fidéjusseurs,  non  seulement  après  qu'il  avait  payé  le  créan- 
cier, pour  répéter  d'eux  leurs  parts  ('e  ce  qu'ils  auraient  5té 
tenus  comme  lui  de  payer  au  créancier  ;  mais  que,  môme 
avant  d'avoir  payé,  chacun  des  fidéjusseurs  avait  n  on 
contre  ses  cofidéjusseurs  pour  qu'ils  contribuent  avec  lu.  au 
paiement  de  la  somme  qu'il  doivent  tous  aucrô&ncier. 

Ib  ont  été  môme  jusqu'à  dir«î,  que,  dans  le  cas  de  l'insol- 
vabilité d'un  débiteur  de  rente  coustituée,  ua  fldéjussdu.  qui 
se  trouvait  depuic  un  temps  considérable  caution  de  cette 
rente,  a^ait  action  contre  ses  cofidéjusseurs  pour  qu'ils  fus- 
sent  tenus  de  contribuer  avec  lui  au  rachat  de  cette  rente  • 
Voyez  Basnage,  Traité  des  Hypothèques,  p.  2,  ch.  6,  qui  oitè 
quelques  arrêts  du  Parlement  de  Normandie  qui  l'ont  jugé 
ainsi  ;  et  Brodeau  sur  Louet,  lettre  F,  ch.  2^  qui  cite  aussi 
un  arrêt  du  Parlement  de  Paris.  Mais  je  penp  que  ces  au- 
teurs ont  été  trop  loin. 

J'accorde  que,  lorsque  l'un  des  fidéjusseurs  est  poursuivi 
par  le  créancier,  ce  fidéjusseu.  poursuivi  a  action  contre 
ses  fidéjusseurs,  pour  qu'ils  aient  à  fournir  chacun  leur  part 
de  la  somms  demandée,  dont  le  paiement  doit  faire  cesser 
les  poursuites  ;  et  qu'à  faute  de  ce  faire,  ils  seront  tenus, 
cLdcuii  pour  leur  par»  des  frais  faits  depuis  que  les  poursuites 
leur  auront  été  dénoncées. 

Cette  action  naît  des  poursuites  faites  contre  ce  fidéjasseur 
et  de  l'équité,  qui  ne  permet  pas  qu'entre  plusieurs  qui  sont 
tenus  également  d'une  môme  dette,  l'un  en  soit  pins  pour- 
suivi que  les  autres.    C'est  sur  cette  raison  d'équité  qu'à 
été  établi  le  bénéfice  de  division  entre  les  cofld^msseurs. 

Cette  même  raison  d'équité  qui  fait  admettre  un  iidéjus- 
seur  poursuivi  pour  le  paiement,  à  demander  au  créancier 
qu'il  partage  son  action  et  ses  poursuites  entre  tous  les  fldé- 
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ju88eurs,le  doit  pareillement  faire  admettre  à  demander  à  ses 
coûdéjusseurs  qu'ils  contribuent,  chacun  pour  leur  part,  au 
paiement  de  la  dette  ;  et  faute  de  ce,  au  paiement  des  frais 
faits  depuis  que  les  poursuites  leur  sont  dénoncées.  Il  doit 
être  admis  à  cette  demande,  même  lorsqu'il  a  renoncé  au 
bénéfice  de  division,  ou  qu'il  en  est  exclu  par  la  nature  de 
la  dette  cautionnée  ;  cette  renonciation  et  cette  exclusion 
n  ayant  lieu  qu'en  faveur  du  créancier. 

Mais,  tant  que  le  fidéjusseur  n'est  pas  poursuivi  pour  le 
paiement,  il  n'a  aucune  action  contre  ses  coûdéjusseurs  pour 
les  obliger  à  contibuer  avec  lui  au  paiement  de  la  dette  :  car 
les  coûdéjusseurs,  suivant  le  principe  établi  ci-dessus,  n'ayant 
entendu  contracter  entre  eux  aucune  obligation,  --.elle  d'où 
naît  l'action  que  l'un  d'eux  a  contre  ses  coûdéjusseurs,  lors- 
qu'il est  poursuivi,  n'est  fondée  que  sur  une  raison  d'équité, 
qui  nait  de  la  poursuite  même  qui  est  faite  contre  lui  ;  d'où 
il  suit  qu'il  n'en  peut  a.oir  aucune  ;  tant  qu'il  n'est  pas  pour- 
suivi. 

A  plus  forte  raison,  le  fidéjusseur  d'une  rente  ne  peut  pas, 
en  cas  d'insolvabilité  du  débiteur  principal,  avoir  action 
contre  ses  coûdéjusseurs,  pour  les  obliger  à  contribuer  avec 
lui  au  rachat  de  la  rèiite  :  car  de  quelle  obligation  pourrait 
naître  cette  action  ?  Lorsque  le  fidéjusseur  l'a  rachetée,  il 
ne  peut  non  plus  demander  autre  chose  à  ses  coûdéjusseurs, 
que  la  continuation  de  la  rente,  chacun  pour  leur  part  :  car 
l'action  qu'il  a  contre  eux  ne  pouvant  naître  que  de  la  règle 
d'équité,  qui  ne  permet  pas  que  ses  coûdéjusseurs  profitent 
de  ce  rachat  à  ses  dépens  ;  ces  cofidéjusseurs  ne  retirant  de 
ce  rachat  d'autre  profit  que  la  libération  de  la  prestation 
d'une  rente,  ils  ne  peuvent  être  tenus  à  autre  chose  qu'à  lui 
continuer,  chacun  pour  leur  part,  une  lOnte  pareille  à  celle 
dont  le  rachat  les  a  libérés  envers  le  créancier  (1). 

(1,  Le  2»  alinéa  de  l'art.  2033,  G.  civ.,  autorise  le  recours  de  l'une  de» 
caut  ons  contrr  les  autres,  lorsqu'elle  a  payé  dans  un  âes  cinq  cas  ex- 
primés dans  l'article  précédent.  (Bugnht). 
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Une  caution  qui  a  payé  une  dette  exigible,  ou  racheté  une 
rente,  a  action  contre  les  autres  cautions  principales,  et  en 
cas  d'insolvabilité  de  quelques-unes  d'entre  elles,  contre  les 
certiflcateurs  de  cette  caution  insolvable,  qui,  à  cet  égard  la 
représentent  :  mais  elle  n'a  aucune  action  contre  ses  propres 
certiflcateurs  qui  l'ont  certifiée  elle-même  :  car  le  certiflca- 
»eur  est  le  fldéjusseur  de  la  caution  qu'il  certifie,  estfidejussor 
fidejussons  ;  la  caution,  vis-à-vis  de  ses  propres  certiflcateurs 
tient  heu  d'un  débiteur  principal,  est  instar  rei  principalis. 

Par  la  même  raison,  lorsque  le  certiflcateur  a  payé  il  a 
recours  pour  le  total  contre  la  caution  qu'il  a  certifiée.  ' 


Serres,  Inst.,Liv.  3,  |     Lorsqu'une  des  cautions  a  payé  l'en- 
2U   21,  §  4,  p.  484.   J  tiere  dette,  elle  ne  peut  pas  sanp  aoute 
que  lue  le  débiteur  principal  se  trouve  insolv  oie,  rien  ré- 
pét.    du  créancier  ;  mais  elle  peut,  lorsqu'elle  fait  le  paye- 
meiu,  obliger  le  créancier  à  lui  céder  .es  actions  contre  les 
autres  cautions,  c'est-à-dire,  à  la  subroger  à  son  lieu  et  place 
et  c'est  encore  un  autre  avantage  accordé  à  la  caution,  qu'on 
appelle  en  Droit,  beneficium  cedendarum  actionvm,  moyen- 
nant  quoi  et  lorsque  la  caution  a  ainsi  pris  la  cession  et  sub- 
rogation du  créancier,  elle  peut  agir  contre  les  autres  cau- 
tions pour  en  exiger  le  payement,  sa  portion  déduite,  de  la 
même  manière  que  le  créancier  auroit  pu  le  faire  •  mais 
quand  l'une  des  cautions  a  tout  paye  sans  cession  ni  subro- 
rogation,  il  n'y  a  plus  de  difficulté  :  car  suivant  ce  para- 
graphe,  suivant  la  Loi  39.  ff.  de  fidejussoribus.  et  la  Loi  II. 
cod.  eodem,  de  môme  que  suivant  Catellan,  Liv.  b.  chap  49  la 
caution  ne  peut  alors  agir  contre  les  autres  cautions  pour 
répéter  d'elles  leur  part  de  la  dette,  et  ce  qu'il  a  payé,  bien 
qu'à  leur  libération  est  perdu  pour  lui,  par  cette  raison,  dit- 
on,  que  quoique  les  cautions  soient  toujours  solidaires  en- 
vers  le  créancier,  elles  ne  sont  pas  pourtant  cautions  entr'- 
elles  ;  cela  paroît  néanmoins  trop  dur,  et  plus  encore  ce  que 
Ciitellan  ajoute,  qu'après  le  payement  une  fois  fait,  la  caution 
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ne  peut  plus  coatraindre  le  créancier  à  lui  céder  ses  actions  : 
aussi  Maynard,  liv.  2.  chap.  49.  dit  que  tout  cela  est  plus 
fondé  eu  subtilité  qu'en  raison  et  en  équité,  et  rapporte  un 
Arrêt  en  faveur  de  la  caution  qui  n'avoit  pris  la  subrogation 
du  créancier  qu'après  îe  payement  ;  ce  qui  est  aussi  con- 
forme à  la  doctrine  de  Vinnius  sur  ce  texte.  DoHve  va 
même  plus  loin,  liv.  4.  chap.  31.  de  ses  Arrêts  :  car  il  dit  qu'on 
ne  doit  pas  faire  difficulté  de  suppléer  la  subrogation, 
comme  étant  de  droit  et  sousentendue  en  faveur  de  la  cau- 
tion qiîi  a  payé  le  créancier,  pour  lui  donner  action  contre 
les  autres  cautions  qu'il  a  libérées  de  la  dette  commune  • 
et  cela  est  juste. 


*  3  Delvincourt,  sur  art. }     Plusieurs  personnes  :  Parce  que  ia 
2033  C.  JV.,  p.  139, 146.  J  môme  obligation  peut  être  caution- 
née par  plusieurs  pei-sonnes,  ensemble  ou  séparément.  Dans 
ce  cas^  les  cautions  se  nomment  ccfldôjusseurs. 

Ce  recours  ne  peut  même  avoir  lieu,  qu'autant  que  la  cau- 
tion a  payé  dans  un  des  cas  énoncés  en  l'article  2032. 


*  Dard^  sur  art.  ">     Coût,  de  Bretagne,  art.  194,  et  «l'Argen- 
2033  C.  N.      I  tré,  sur  l'art.  213  de  l'ancienne  Goût,  de 
Bretagne. 

Dans  le  droit  romain  la  caution  ne  pouvait  exercer  son 
recours  contre  ses  cofidéjusseurs  que  lorsqu'elle  s'était  fait 
subroger  aux  droits  du  créancier,  Vid.  Leg.  39,  ff.  de  fidejuss.^ 
et  leg.  11,  Cod.  eod.  tit.  Mais  la  jurisprudence  française  n'avait 
pas  suivi  cette  décision  des  jurisconsultes  romains,  qui  était 
néanmoins  la  conséquence  d'un  principe  vrai,  celui  que  les 
cautions  qui  s'obligent  pour  un  môme  débiteur  ne  contractent 
entre  elles  aucune  obligation. 


*  4  Maleville,  sur  )     Suivant  le  pur  droit  romain,  la  caution 

art.  2033  C.  N.    )  qui  avait  payé  n'avait  d'action  contre  ses 

cofidéjusseurs,  que    lorsqu'elle   s'était  fait    subroger   aux 
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droits  du  créancier  ;  mais  en  France  on  suppléait  à  cette 
subrogation,  et  on  la  jugeait  acquise  de  droit.  cTArgentré  sur 
l'article  213  de  la  coutume  de  Bretagne.  Pothier,  n.  445 
Serres,  p.  484.  ' 

Notre  article  dit  que  le  recours  de  la  caution  contre  ses 
co-fldéjusseurs  n'a  lieu  que  dans  les  cas  énoncés  dans  Par- 
ticle  précédent  ;  en  effet,  si  hors  de  ces  cas,  elle  voulait  forcer 
ses  co-fldéjusseurs  à  s'unir  à  elle  pour  se  libérer,  elle  n'y 
serait  pas  reçue  ;  et  quand  môme  elle  aurait  payé,  elle  ne 
pourrrait  pas  directement  les  forcer  à  lui  rembourser  leur 
part  ;  elle  serait  seulement  subrogée  aux  droits  du  créancier, 
pour  agir  contre  le  débiteur  et  contre  les  autres  cautions,  de 
la  même  manière  que  le  créancier  aurait  pu  le  faire.  Voyez 
Pothier  au  lieu  cité. 


*  14  Pand.  frs.,  sur  |  Suivant  le  Droit  Romain,  la  caution 
art.  2033  C.  N.  f  qui  avait  payé  la  dette  ne  pouvait  agir 
Ml  recours  contre  les  autres  cofidéjusseurs,  qu'autant  qu'elle 
s'était  fait  céder  les  actions  du  créancier  ;  c'est-à-dire,  qu'elle 
avait  obtenu  la  subrogation  dans  ses  droits.  EUe  n'avait  de 
son  chef  aucune  action  contre  eux.  La  raison  de  cette  dis- 
position était  que  les  cautions  ne  s'engagent  point  les  unes 
envers  les  autres,  ce  qui  est  incontestable  ;  mais  la  consé- 
quence  que  l'on  en  avait  tirée  était  trop  dure,  et  n'a  point 
été  admise  dans  notre  Droit.  Il  est  bien  vrai  que  toutes  les 
cautions  d'une  môme  dette  en  sont  débitrices  soUdairement 
vis-à-vis  du  créancier  ;  mais  la  dette  doit  se  diviser  entre 
elles  comme  entre  les  débiteurs  solidaires.  Aussi  nos  Juris. 
consultes  Français:  ont  admis  cette  division  ,  et  elle  a  été 
exprimée  dans  l'art. cle  194  de  la  nouvelle  Coutume  de  Bre- 
tagne,  conformément  à  l'avis  de  Dargentrée  sur  l'article  213 
de  l'ancienne. 

*  Rogron,  sur  )     A  recours  contre  les  autres  cautions.    La 
art.  2033  C.  N.  j  caution,  par  le  paiement  qu'elle  a  fait,  ayant 
libéré  ses  cofidéjusseurs  d'une  dette  qui  leur  était  commune, 
l'équité  exige  qu'ils  supportent  leur  part  de  ce  paiement. 


1  •« 


620 

[ARTICLE  1956.] 

Enoncés  en  Farticle  précédent.  Parce  que  si,  dans  la  plupart 
des  cas,  elle  n'avait  pas  payé,  les  autres  cautions  y  auraient 
été  contraintes. 


*  Bousquet,  Caution.  \  Dans  le  droit  romain,  celui  des  cofldé. 
p.  341.  f  jusseurs  qui  avait  payé  la  dette,  n'avait 

pas  recours  contre  les  autres,  à  moins  qu'il  ne  se  fût  fait 
expressément  subroger  aux  droits  du  créancier. 

Mais,  comme  en  payant  la  dette,  il  fait  l'affaire  de  ses  co- 
fldéjusseurs,  en  môme  temps  qu'il  fait  la  sienne  et  celle  du 
débiteur,  puisqu'en  payant  il  libère  les  cofldéjusseurs,  comme 
il  se  libère  lui-même  de  la  dette  qui  leur  était  commune  à 
tous,  il  est  donc  juste  que  chacun  d'eux  en  supporte  sa  part. 

Dans  notre  ancien  droit,  on  ne  suivait  pas  la  loi  romaine 
on  na  Ta  pas  non  plus  adoptée  dans  le  nouveau. 

Mais  le  cofidéjusseur  ne  peut  exercer  le  recours  contre  les 
autres,  s'il  a  payé,  sans  avoir  été  poursuivi  en  justice 
par  le  créancier,  ou  sans  que  le  débiteur  fût  en  faillite,  ou 
en  déconfiture,  ou  avant  l'expiration  du  terme  auquel  le 
débiteur  s'était  engagé  à  lui  rapporter  décharge,  ou  avant 
l'échéance  de  l'obligation,  ou  avant  l'expiration  du  temps 
déterminé  pendant  lequel  celte  obligation  était  de  nature  à 
ne  pouvoir  s'éteindre. 


CBAPITRE  TROISIÈME. 

DE   l'extinction  DU  CAUTIONNE- 
MENT. 

1956.  L'obligation  qui 
résulte  du  cautionnement 
s'éteint  par  les  mêmes 
causes  que  les  autres  obli- 
gations. 


CHAPTER  THIRD. 

OF  THE  EXTINCTION  OF  SURETT- 
SHIP. 

1956.  Suretyship  be- 
comes  extinct  by  the  same 
causes  as  otber  obliga- 
tions. 


*  C.  N.  2031. 
obligations. 


■)     L'obligation  qui  résulte  du  cautionnement, 
)  s'éteint  par  les  mêmes  causes  que  les  autres 
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*  CL  3028. 1     L'obligation  qui  résulte  du  cautionnement 
)  s'éteint  de  toutes  les  différentes  manières  dont 
s'éteignent  les  obligations. 

Mais  la  confusion  qui  s'opère  dans  la  personne  du  débiteur 
principal  ou  de  sa  caution,  lorsqu'ils  deviennent  héritiers 
l'un  de  l'autre,  n'éteint  point  l'action  du  créancier  contre 
celui  qui  s'est  rendu  cautic    de  la  caution. 


Novatione  légitimé  perfecta  debiti  in 


*  Cod.  Liv.  8,  TU.  41,1 

De  fide^y  L.  4.  J  alium  translati,  prioris  contractus  fide- 
jussores  vel  mandatores  liberatos  esse  uon  ambigitur  :  si 
modo  in  sequenti  se  non  obligaverunt. 

Propos.  16  calend.  octobris,  Antonino  a.  rv.  et  Balbino  Goss. 
214.  (Imp.  Antoninds). 

Ibidem.  \     H  est  certain  que  lorsque,  par  une 

Trad.  de  M.  P.  A.  Tissot.  )  novation  légitimement  faite,un  autre 
a  été  chargé  de  la  dette,  les  fldéjusseurs  ou  raandateurs  sont 
libérés,  si  toutefois  ils  ne  se  sont  pas  obligés  de  nouveau  par 
le  dernier  contrat. 

Fait  le  15  des  calend.  d'octobre,  sous  le  quatrième  cons.  de 
l'empereur  Antonin  et  le  premier  de  Balbinua.  214.  (Emp. 
Antonin). 


*  2  Pothier  (Bugnet),  |  378.  Pareillement  la  caution  est  li- 
Oblig.,  no  378  et  s.  j  bérée  par  la  novation  qui  est  faite  de 
la  dette  :  car  la  caution  ne  peut  plus  être  tenue  de  la  pre. 
mière  dette  pour  laquelle  elle  a  été  caution  du  débiteur 
puisqu'elle  ne  subsiste  plus,  ayant  été  éteinte  par  la  novation. 
iSUe  ne  peut  non  plus  être  tenue  de  la  nouvelle  dette  en  laquelle 
a  été  convertie  la  première,  puisque  cette  nouvelle  dette  n'est 
pas  celle  à  laquelle  elle  a  accédé  :  Novatione  légitimé  perfeclâ 
debiti  in  aliam  speciem  translati,  prioris  contractus  fidejussores 
vel  mandatores  liberator  esse  non  ambigitur,  si  modo  in  sequenti 
se  non  obligaverint  ;  L.  4,  Cod.  de  Fidejuss. 

379.  Pareillement  lorsque  le  débiteur  principal  devient  seul 
héritier  pur  et  simple  du  créancier  ;  aut  vice  versa,  lorsque 
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le  créancier  devient  seul  héritier  pur  et  simple  du  débiteur 
principal  ;  ou  lorsqu'une  môme  personne  devient  successi- 
vement héritière  de  l'une  ou  de  l'autre,  les  fidéjusseurs  sont 
libérés,  parce  qu'il  ne  reste  plus  de  débiteur  principal,  par 
la  confusion  qui  se  fait  des  qualités  de  créancier  et  de  débi- 
teur, lesquelles,  se  trouvant  réunies  en  une  même  personne, 
se  détruisent  l'une  l'autre,  personne  ne  pouvant  être  créan- 
cier de  soi-même,  ni  débiteur  de  soi-même. 

Il  en  serait  autrement  si  le  débiteur  n'était  devenu  héri- 
tier du  créancier  que  sous  bénéfice  d'inventaire,  aut  vice 
versa  ;  car,  un  des  effets  du  bénéfice  d'inventaire  étant  d'em- 
pêcher  la  confusion  des  qualités,  et  de  distinguer  la  personne 
de  l'héritier  de  la  succession  bénéficiaire,  le  débiteur  héritier 
bénéficiaire  du  créancier  demeurant  toujours  débiteur  en- 
vers  la  succession  bénéficiaire,  ses  cautions  ne  sont  point 
libérées  ;  car  il  y  a  un  débiteur  principal. 

Lorsque  le  créancier  succède  à  son  débiteur,  non  à  titre 
d'héritier,  mais  à  litre  de  donataire  universel,  ou  de  léga- 
taire universel  (1),  ou  de  déshérence,  ou  de  confiscation  ; 
comme,  dans  tous  ces  cas,  il  n'est  pas  tenu  des  dettes  indéfi- 
niment mais  seulement  jusque  la  concurrence  de  la  valeur 
des  biens  auxquels  il  succède,  la  confusion  ne  se  fait  que 
jusquà  cette  concurrence  :  d'où  il  suit  que  les  cautions  ne 
sont  déchargées  que  jusqu'à  cette  concurrence  ;  et  que,  s'il 
n'y  a  pas  dans  les  biens  qu'a  laissés  le  débiteur  de  quoi  ac- 
quitter toute  la  dette,  les  cautions  sont  obligées  de  payer  le 
surplus  ;  mais  le  créancier  ne  peut  les  poursuivre  qu'il  ne 
leur  ait  compté  des  biens  du  débiteur  aucr-icl  il  a  succédé. 

Lorsque  le  débiteur  devient  héritier  pur  et  simple,  à  la 
vérité,  du  créancier,  mais  pour  partie  seulement,  aut  vice 
versa,  la  confusion  ne  se  faisant  que  quant  à  la  portion  pour 


(1)  On  voit  que  Pothier  ne  confond  pas  le  légataire  universel  avec  un 
héritier  :  le  premier  n'est  à  ses  yeux  qu'un  successeur  aux  biens,  il  n'est 
pas  tenu  indéfiniment  des  dettes,  mais  seulement  jusqu'à  concurrence 
de  la  valeur  des  bieus  auxquels  il  succède.  (Buqnet.) 
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laquelle  il  est  héritier,  ses  cautions  ne  sont  libérées  que  pour 
cette  portion. 


*  Basnage,  Traité  des  hypot.,  1     De  l'Action  qui  peut  compé- 
2»  partie,  ch.  5,  p.  i  10-112.   Ji 
cipal  Obligé. 


„   , ..j,^„..,  ,       ^^yj  1  M-v/nuii  ijixi  peut  uuunje- 

impartie,  ch.  5,  p.  110-112.   J  ter  à  la  caution  contre  le  prin- 


Le  fidéjusseur  peut  poursuivre  le  principal  obligé  en  deux 
tems  différens,  avant  que  d'avoir  paie  pour  lui,  ou  après  qu'il 
a  aquité  la  dette. 

Le  fidéjusseur  peut  demander  sa  décharge  en  plusieurs 
cas.  dont  je  remarquerai  seulement  les  principaux  et  les  plus 
ordinaires,  si  depuis  le  cautionnement  le  débiteur  principal 
dissipe  ses  biens,  et  fait  un  mauvais  ménage. 

Je  ne  serois  pas  néanmoins  du  sentiment  de  quelques  Doc- 
teurs, qui  estiment  que  si  ce  mauvais  ménage  avoit  com- 
mencé avant  le  cautionnement,  quoi  qu'il  continuât  par  après, 
que  le  fidéjusseur  ne  pourroit  agir  pour  sa  décharge,  parce 
qu'il  ne  seroit  rien  arrivé  de  nouveau  :  mais  la  continuation 
de  la  dissipation  ne  suffît-elle  pas  pour  donner  sujet  à  la  cau- 
tion de  se  plaindre  ?  Neque  enim  denegandum  est  auxilium 
his  qui  juste  deprecantur,  l.  2.  D.  de  his  qui  sunt  sut,  vel  ali- 
eni  jur. 

Sur  cela  l'on  fait  cette  question,  si  la  caution  au  lieu  de 
poursuivre  le  débiteur  pour  se  faire  libérer,  dénonçoit  au 
créancier  la  mauvaise  conduite  de  son  débiteur,  et  le  sommoit 
de  se  faire  paier,  ou  de  se  saisir  de  ses  biens  et  éfets,  avant 
qu'il  les  eût  dissipez,  le  créancier  négligeant  de  le  faire,  pou- 
roit  par  après  inquiéter  la  caution,  sur  tout  si  les  facultez 
du  principal  obligé  ne  consistoient  qu'en  éfets  mobiliers,  qui 
se  pouvoient  dissiper  aisément,  et  si  la  caution  pouroit  acuser 
le  créancier  de  dol  s'il  ne  le  faisoit  ?  Le  Jurisconsulte  Scx- 
vola  répond  qu'il  ne  le  pouroit  pas,  quia  non  videtur  dolo 
facere  qui  jure  suo  utitur,  L  si  /idejussor  62.  D.  de  fidejus.  Gela 
seroit  sans  difficulté  à  l'égard  des  rentes  constituées,  car  le 
créancier  n'en  pouvant  demander  le  rachat,  la  caution  l'inter- 
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pelleroit  inutilement  de  s'en  faire  paier  :  cette  question  donc 
ne  pouroit  arriver  que  pour  les  arrérages  ou  pour  les  dettes 
môbiliaires  ;  mais  en  ce  cas  on  peut  dire  encore,  que  la  cau- 
tion pouvant  elle-même  travailler  pour  sa  sûreté,  il  n'a  pas 
lieu  de  contraindre  son  créancier  à  le  faire  pour  lui. 

Les  Docteurs  néanmoins  aportent  ctte  restriction  à  la 
réponse  de  Scsevola,  qu'elle  ne  doit  être  suivie  que  pour  la 
caution  pure  et  simple,  mais  si  le  cautionnement  avoit  été  fait 
en  ces  termes,  m  id  quod  à  dehitore  servari  non  possit,  qu'en 
ce  cas  le  créancier  seroit  obligé  de  saisir  les  biens  de  soa 
débiteur,  s'il  en  étoit  interpellé  par  la  caution  ;  Accurs.  Bart. 
et  Paulus  Castr.  in  d.  l.  Si  fidejussor,  ne  malitiis  hominum  indul- 
geatur. 

On  forme  encore  cette  autre  question,  si  après  l'obligation 
contractée,  mais  avant  que  l'argent  soit  paie,  la  caution  dé- 
nonce au  créancier  qu'il  n'est  point  à  le  bailler,  parce  qu'il 
a  découvert  que  le  débiteur  est  insolvable,  la  caution  ne  sera 
pas  déchargée,  si  le  créancier  baille  son  argent,  nonobstant 
l'avertissement  qui  lui  a  éiè  donné  ?  Le  créancier,  à  mon 
avis,  n'a  pu  paier  qu'à  ses  risques,  et  n'a  pu  engager  la  eau* 
tion,  sur  tout  s'il  étoit  en  son  pouvoir  de  n'exécuter  pas  le 
contrat,  quia  promissio  de  mutuandOj  ante  numerationem  non 
constitua  obligationem. 

Le  second  cas  où  le  fldejusseur  peut  contraindre  le  prin- 
cipal obligé  de  le  décharger,  est  lorsqu'il  y  a  du  tems  que  le 
cautionnement  dure,  si  diu  in  obligatione  remansit.  On  ne 
convient  pas  combien  de  tems  il  faut  que  l'obligation  ait 
subsisté  pour  donner  ouverture  à  l'action  de  fldejusseur  pour 
demander  sa  décharge  ;  plusieurs  estiment  qu'il  ne  peut  être 
plus  de  dix  années  :  mais  la  plus  commune  opinion  est,  que 
cela  doit  être  remis  à  ia  prudence  du  Juge,  qui  peut  acourcir 
ou  prolonger  le  délai  selon  les  circonstances  particulières 
du  fait.    Voiez  Guy-Pape,  ?.  117.  et  les  Notes  de  Ranchin. 

Si  néanmoins  le  cautionnement  avoit  traité  à  un  certain 
tems,  le  fldejusseur  ne  pouroit  demander  sa  libération  sur  le 
prétexte  du  tems  qui  se  seroit  écoulé  depuis  son  cautionne- 
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ment  ;  par  exemple,  la  caution  d'un  tuteur  ne  pouroit  pas  de- 
mander qu'on  eût  à  la  décharger,  à  cause  que  cette  tutelle 
aurait  duré  plus  de  dix  ans  ;  car  il  n'a  pu  ignorer  le  tems  de 
sa  durée,  et  qu'elle  continuëroii  jusqu'à  la  majorité  du  mi- 
neur  ;  celui  qui  demeure  garant  d'une  éviction,  demeure 
toujours  engagé  tant  que  l'acheteur  peut  être  dépossédé. 

il  en  serait  de  môme  de  la  caution  baiUée  par  un  mari 
pour  la  sûreté  et  la  répétition  des  deniers  dotaux  de  la  femme 
après  la  dissolution  du  mariage;  carie  fldéjusseur  ne  se 
peut  plaindre  que  le  mari  le  laisse  trop  long-tems  engagé 
parce  que  le  mari  n'est  pas  tenu  de  rendre  la  dot  durant  son 
mariage,  quoi  qu'il  puisse  durer  40  et  50  ans  ;  et  même  cela 
pouroit  recevoir  une  exception,  si  le  tuteur,  le  vendeur  ou 
le  mari  faisoient  un  si  mauvais  ménage,  et  une  telle  dissipa- 
tion de  leurs  biens,  qu'un  fldéjusseur  fût  en  danger  d'une 
perte  évidente,  il  seroit  juste  en  ce  cas  de  les  obliger  à  donner 
a  autres  cautions  en  leur  place. 

Il  ne  faut  pas  mettre  en  ce  nombre  le  fldéjusseur  d'une 
rente  qui  peut  forcer  le  débiteur  à  la  racheter,  et  c'est  pro- 
prement en  ce  cas  que  l'action  du  fldéjusseur  est  recevable 
lorsque  te  cautionnement  a  subsisté  quelque  tems,  il  a  inte- 
rest  de  se  faire  libérer,  et  il  n'est  pas  juste  qu'il  demeure 
toujours  engagé. 

La  caution  peut  agir  contre  le  principal  débiteur  pour 
obtemr  sa  décharge,  aussi-tôt  qu'elle  a  été  condamnée  à 
paier  la  dette  pour  laquelle  le  cautionnement  a  été  fait  •  et 
bien  qu'on  lui  ait  donné  tems  de  satisfaire  et  d'execjter  la 
condamnation  contr'elle  jugée,  elle  peut  prévenir  ce  délai 
/.  fidejuss.  pro  venditore  45  D.  defidejussor,  ' 

La  caution  qui  a  paie  et  acquité,  peut  en  poursuivre  la 
recompense  contre  le  débiteur;  perse  solutionem,  C.mand 
et  11  peut  le  faire  par  deux  voies,  actione  mandali,  vel  actione 
negottorum  gestorum,  et  l'hipotéque  lui  en  est  aquise  du  jour' 
qne  l'acte  du  cautionnement  a  été  passé  devant  des  personnes 
pubhques.  Si  le  cautionnement  n'a  été  fait  que  depuis 
1  obligation  principale,  le  fldéjusseur  ne  viendra  en  l'hipo- 
îELorsiJiiER,  BiB.  VOL,  IG.  40      ~ 
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téque  du  jour  de  l'obligation  principale,  ai  lors  du  paiement 
il  n'a  stipulé  une  subrogation  ;  car  autrement  il  ne  succède 
point  de  plein  droit  au  créancier,  et  il  ne  peut  exercer  ses 
actions  qu'en  vertu  d'une  subrogation,  cessant  quoi  il  doit 
s'arrêter  à  l'hipotéque  qui  lui'est  acquise  par  l'acte  de  cau- 
tionnement :  Mais  si  la  caution  demande  au  créancier  la  ces- 
sion d'actions  et  la  subrogatiou,  il  ne  peut  la  lui  refuser, 
l.  Papinian.  D.  mandat  vel  contra.  D.  Et  V'-^n  que  le  débiteur 
eût  paie  le  créancier,   1  toutefois  il  ne  l'a  pas  notifié  à  sa  cau- 
tion, il  ne  laissera  pas  de  lui  rendre  ce  qu'il  a  déboursé  pour 
lui  :  Cognoscendum  est  enim  ei  si  non  divinavit  debilorem  sui- 
visse, ne  forte  creditor  obrepat  et  ignorantiam  ejuscircumveniat, 
et  excutiat  ei  summam  in  quam  fidejussit,  l.  si  fidejussor  24. 
§.  Si.cum  debitor,  J.  mand.  Il  a  été  du  devoir  de  l'obligé  de 
déclarer  à  sa  caution  qu'il  étoit  quite,  autrement  il  a  eu  une 
juste  cause  d'ignorer  ce  qu'il  avoit  fait,  sauf  au  débiteur  à 
répeter  du  créancier  ce  qu'il  a  reçu,  et  il  n'est  pas  nécessaire 
pour  excuser  le  fîdejusseur,  qu'il  ait  été  condamné  de  paier; 
car  quoi  que  le  créancier  n'eût  fait  aucune  poursuite  contre 
lui,  néanmoins  il  a  pu  le  prévenir  pour  éviter  les  frais  et 
chercher  sa  décharge,  comme  il  est  décidé  en  la  l.  idemque 
10  §.  fidejussoreSy  D.  mand.  Fidejussores  et  mandatores  etiamsi 
sine  judicio  solverint,  habent  actionem  mandaù.    Mais  lorsque 
la  caution  a  paie,  elle  doit  le  dénoncer  au  débiteur,  autre- 
ment ne  l'aiant  pas  fait,  si  ce  débiteur  fait  un  second  paie- 
ment de  la  même  dette,  la  caution  ne  lui  peut  rien  demander  : 
Dolo  enim  proximum,  sipost  solutionem  non  nuntiaverit,  l.fide- 
jussor  29.  §  hoc  idem. 

Mais  si  le  principal  obligé  avoit  eu  quelqu'exception,  et 
s'il  avoit  pu  se  défendre  de  la  demande  du  créancier>seroit-il 
juste  qu'il  en  fût  privé  parle  paiement  précipité  que  la  cau- 
tion auroit  fait,  et  sans  l'y  avoir  apelé  ?  La  Glose  sur  la  L 
si  fidejussor  29.  §.  in  omnibus,  D.  mand.  a  traité  celte  question, 
et  elle  la  resoud  par  ces  distinctions;  si  le  fîdejusseur  avoit 
de  son  chef  quelqu'exception  qui  ne  fût  pas  honnête  et  de 
bonne  foi,  on  ne  lui  pouroit  reprocher  de  l'avoir  négligée, 
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/.  idemque  10.  §.  oeneralUer,  D.  mand.  Que  ai  l'exceptioa  étoit 
juste,  comme  par  exemple,  si  le  créancier  avoit  promis  de  no 
rien  demander,  ni  au  principal  obligé  ni  à  sa  caution,  le 
principal  obligé  pouroit  oposer  à  sa  c_ation  l'exception  de 
dol.  /.  2o,  §.  1.  e/  26.  D.  de  pact,  et  D.  l.  idemque,  %.  généralité, 
Si  l'exception  ne  pouvoit  servir  qu'à  la  caution  et  non  au 
principal  obligé,  comme  si  la  dette  étoit  prescrite  à  son  égard 
et  qu'elle  ne  le  fût  pas  à  l'égard  du  principal  obligé,  il  a  pu 
négliger  cette  défense  par  un  principe  de  bonne  foi,  quam- 
qMam  enxmjam  liberatus  solvit,  tamen  fidem  implevit,  et  debi- 
torem  hberavit,  /.  si  ^dejussor2i,  §.  ult.  D.  mand. 

Enfin,  l'on  considère  la  qualité  de  l'exception,  si  elle  étoit 
seulement  dilatoire,  c'est-à-dire  qu'il  y  eût  un  terme,  et  que 
la  caution  eût  anticipé  le  délai,  il  ne  pouroit  agir  contre  le 
dabiteur  avant  l'expiration  du  terme,  mais  après  cela  il  le 
pouroit  contraindre  à  le  rembourser;  L  si  mandavero  n.  D 
mand.  Mais  si  l'exception  que  le  débiteur  pouvoit  proposer 
étoit  peremptoire  et  perpétuelle,  et  que  vrai-semblablement  le 
lidejusseur  la  pût  ignorer,  il  n'a  point  de  recours;  que  si 
1  exception  procédoit  de  quelque  subtilité  de  Droit,  la  caution 
ne  peut  être  acusée  de  fraude  pour  l'avoir  omise,  de  bona 
cmm  fide  agitur,  cui  non  congruit  de  apicibusjuris  disputare, 
D.  l.  si  defijussor^  §  4. 

Quelques-uns  ont  douté  si  le  fidejusseur  pouroit  stipuler 
valablement  que  le  principal  obligé  seroit  tenu  de  le  libérer 
dans  un  certain  tems  î  Ils  se  fondoient  sur  ces  raisons,  qu'il 
est  de  l'essence  de  ces  rentes  constituées  à  prix  d'argent, 
qu'elles  soient  perpétuellement  rachetables,  et  que  si  l'on 
aprouvoit  ces  sortes  de  stipulation,  ce  seroit  ouvrir  !a  porte 
aux  fraudes,  et  faciliter  les  moiensde  rendre  toutes  les  rentes 
rachetables  ;  les  créanciers  fo^rniroient  eux-mêmes  des 
cautions  à  leur  dévotion,  sous  le  nom  desquels  ils  oblige- 
roient  les  débiteurs  d  faire  le  rachat  des  rentes  dont  ils  se- 
roient  redevables. 

Mais  on  répond,  que  si  les  cautions  ne  pouvoient  pas  stipu* 
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1er  leur  libération  après  un  certain  tems,  ce  seroit  ôter  le 
raoien  de  trouver  les  cautions,  ce  qui  seroit  plus  désavanta- 
geux qu'utile  à  ceux  qui  ont  besoin  d'argent;  qu'il  est  vrai 
que  celui  qui  se  constitue  en  rente,  ne  peu.  être  forcé  à  la 
racheter,  mais  cela  n'a  lieu  qu'à  l'égard  du  créancier,  et  non 
du  fidejusseur,  du  côté  duquel  ilsufll  que  le  débiteur  reçoive 
ce  secours  et  ce  bon  oflce,  que  moiennant  son  intervention 
il  puisse  se  servir  de  l'argent,  sans  être  forcé  de  le  rendre  : 
Sufficit  in  benefiào  fidejussionis  sit  adjutus,  non  deceptus  :  Molin. 
de  usur  9.  36.  n.  248. 

Du  Moulin  traite  cette  question,  si  le  fidejusseur  qui  auroii 
pris  du  créancier  une  cession  de  la  rente,  après  en  avoir  reçu 
les  arrérages,  pouroit  forcer  le  débiteur  à  la  racheter,  et  en 
atendant  le  rachat  continuer  à  se  faire  paier  des  arrérages? 
Il  semble  que  cela  se  peut,  car  le  débiteur  n'en  souffre  aucun 
préjudice,  il  lui  doit  être  indiférent  s'il  paie  les  arrérages  au 
créancier  ou  à  la  caution  qui  a  ses  droits  :  Mais  du  Moulin 
estime  que  cela  ne  se  peut,  parce  qu'il  est  impossible  que  la 
rente  ait  son  cours,  et  que  le  débiteur  puisse  être  contraint 
de  la  racheter  ;  eo  ipso  quod  fidejussor  foetus  est  er éditer  quo- 
cumque  titulo,  sive  universali,  sive  parti')u.lari,  sive  lucrativo, 
sive  oneroso,  et  eo  ipso  quod  jure  créditons  fœneratitii  vult  uti, 
et  sic  pensiones  percipere^  sese  vicissim  ohligat,  ut  debitor  perpé- 
tua quamdiu  volet  sortem  habeat;  De  usur.  quxst.  29.  S'il 
arrivoit  que  ce  fidejusseur  vendît  sa  rente  à  un  autre,  pou- 
roit-il  forcer  le  débiteur  à  la  racheter,  et  à  le  libérer  do  son 
cautionnement?  Le  môme  Auteur  répond  que  l'oblip^tion 
fldejussoire  a  été  entièrement  éteinte  par  la  confusion  riui 
s'est  faite  des  droits  de  créancier  et  de  la  caution,  et  que  pT 
conséquent  elle  ne  peut  plus  revivre. 

Mais  si  le  fidejusseur  axroit  été  évincé  de  la  rente,  en  ce 
cas  s'il  étoit  poursuivi  pour  le  paiement  des  arrérages,  con- 
pusione  medii  temporis  restituendx  esxcnt,  et  l'actior  fidejus- 
soire  commenceroit  à  renaître  :  Mol.  ibid..  Que  si  la  fidejus- 
seur vouloit  plutôt  que  la  rente  fût  rachetée,  et  quo  pour 
cet  éfet  il  ofiit  de  rendre  les  arrérages  qu'U  avoit  reçus,  son 
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actiou  «eroit  joBte,  parce  qu'il  est  toujours  recevaWe  à  de- 
mander  sa  libération. 

Quoi  que  lorsqu'il  y  a  plusieurs  cautions  d'un  même  de- 
biteur,  celle  qui  a  paie  seule  le  créancier,  ne  puisse  pr-,  «ans 
avoir  pris  cession  d'actions  du  créancier,  répeter  de  ses  co- 
fldejusseurs,  ce  qu'elle  a  paie  pour  leur  part,  parce  que  leb 
cautions  ne  contractent  pas  entre'elles-mômes  :  néanmoins 
cette  caution  n'a  pas  besoin  d'une  cession  d'acUons  du  créan- 
cier,  pour  répeter  tout  ..<,  qu'elle  a  paie  pour  lui,  car  la  cau- 
tion ne  contracte  pas  seulement  avec  le  ci-éancier,  mais  aussi 
avec  le  débiteur  qui  promet  de  l'indemniser  de  son  cautionne- 
ment;  et  par  cette  raison  la  cession  d'actions  ne  lui  est 
pas  nécessaire,  puisque»  par  son  propre  droit  elle  a  une 
action  pour  répeter  du  débiteur,  ce  qu'elle  a  paie  pour  lui 

§«  çuid  autem  e  Insiit.  de  fidejuis.  Despesses,  des  Cautions' 
p.  2,  t.  2.  ' 

Le  débiteur  doit  restituer  à  son  fldejussenr  non  seulemen» 
la  somme  principale,  mais  tous  les  frais  fai's,  et  qu'il  a  f»«t3 
en  conséquence  de  son  cautionnement,  /.  quipro-^io  §  aliter 
D.  de  procxir.  l.  idemque,  ^.  fidejussor,  D.  mand.).   post  solu- 
iionem,  C.  mand.  et  suivant  cette  dernière  loi,  la  caution  peut 
repeter  tout  ce  qu'elle  a  paie,  sans  distinguer  si  le  paiement 
a  été  fait  pour  le  principal  ou  pour  les  intérêts,  car  à  l'égard 
de  la  caution  les  intérêt?  'ui  tiennent  lieu  de  principal.  Dans 
la  l  ^dejuss.  52.  i).  mand.  l'on  traite  cette  question,  si  quel- 
qu'un étoit  intervenu  caution  pou-  celui  qui  s'obligeoit  de 
paier  à  un  autre  une  certaine  quar  .ité  de  blé,*  sans  faire  men- 
tion du  priï  ni  de  la  bonté  dudit  blé,  avoit  uèa     .oins  baillé 
du  meilleur,  pouroit-il  contraindre  le  débiteur  à  i.      n  rendre 
de  pareille  qualité,  ou  à  lui  en  paier  la  valeur  ?  Le  Juriscon- 
sulte répond  que  non,  aliud  tnticvm  à  reo  repetere  poterit 
quam  quo  pessimo  tritico  liberare  se  à  stipulatore  licuit     La 
raison  est  qu'il  pouvoit  s'acquiter  et  le  principal  débiteur  eu 
baillant  du  blé,  quoi  que  ce  ne  fût  pas  le  meilleur;  fidejus- 
sor  Si  sine  adjecthm-  bonitatis  tntici  pro  altero  triticum  spoponr 
dit,  quodUbet  dando,  reum  liberare  pctest,  puis  donc  qu'il  pou- 
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voit  s'aquiter  à  meilleur  marché,  il  n'a  pas  dû  faire  préjudice 
au  débiteur. 

La  caution  ne  répeteroit  pas  les  intérêts  qu'elle  auroii 
paiez,  si  l'obligé  pretendoit  n'en  devoir  point,  et  s'il  avoit 
lieu  de  s'en  défendre,  ou  s'il  n'y  avoit  pas  encore  été  con- 
damné, comme  il  est  décidé  en  la  1.  Quintus  Mutim  48.  Z). 
mand.  p  rùm  enim  fideliter  facit  fidcjuasor,  quod  polestatem 
eximfre  reo  videtur  suo  jure  uti  :  Le  Jurisconsulte  en  cette 
môme  loi,  propose  cette  espèce,  savoir  si  nonobstant  le  con- 
tredit du  débiteur,  Je  fidejusseur  ne  se  pouvoit  exemter  de 
paier  les  intérêts  sans  faire  tort  à  sa  réputation  et  à  son 
honneur,  s'il  pouroit  les  répeter?  et  il  répond  qu'il  poura 
les  répeter,  par  cette  raison,  que  non  opertet  esse  noxiss  fide- 
jussori,  si  ipsi  pepercisset  pudori  suc  :  Les  intérêts  du  capital 
paie  par  la  caution,  ne  font  pas  du  jour  du  paiement,  car 
alors  elle  n'est  considérée  que  comme  simple  créancière,  mais 
seulement  depuis  que  le  débiteur  est  en  demeure,  D.  l.  post 
solutionem  C.  mand.  c*est-à-d'.re  depuis  l'interpellation  judi- 
ciaire. 

L'on  ne  doute  pas  que  les  arrérages  d'une  rente  qui  ont 
été  avancez  parle  fidejusseur,  n'aier»  la  même  hipotéque 
que  l'obligation  principale,  mais  il  reste  cette  dificulté,  que 
comme  il  est  raisonnaMe  qu'il  ait  récompense  des  deniers 
qu'il  a  avancez,  si  les  intérêts  de  ces  deniers-là  ou  les  intérêts 
des  arrérages  qu'il  a  paiez,  ont  aussi  la  môme  hipotéque  ? 
Cette  question  a  été  décidée  par '^  Règlement  de  t666,ar- 
ticles  149.  et  150.  et  la  Cour  a  fait  cette  distinction,  que  les 
intérêts  qui  sont  dûs  pour  le  recours  des  arrérages  paiez  par 
le  plége  ou  par  ie  cohéritier,  ont  hipotéque  du  jour  du  paie- 
ment, s'il  a  paie  sur  la  poursuite  du  créancier,  laquelle  pour- 
suite il  est  tenu  de  faire  savoir  à  l'obligé  dans  les  six  mois, 
et  en  avoir  acte  en  Justice  ;  autrement  lesdits  intérêts  n'ont 
hipotéque  que  du  jour  de  l'action  :  mais  les  intérêts  des  arré- 
rages que  le  plége  a  paiez  volontairement,  ainsi  que  ceux 
qui  sont  ajugez  pour  le  retardement  d'une  dette,  n'ont  hipo- 
téque que  du  jour  de  la  deraarde  :  Les  art.  149.  et  150.  oat 
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bien  réglé  l'hipoléque  des  intérêts  des  arrérages  paiez  par  !a 
caution  ;  mais  l'on  n'a  point  décidé  si  ces  intérêts  étoient 
dfts  du  jour  du  paiement,  ou  seulement  du  jour  de  la  de- 
mande ?  Par  Arrest  du  Parlement  de  Paris,  r:  ^ort6  dans  le 
S'.torae  du  Journal  du  Palais,  il  a  été  jugé  que  le  coobligé 
qui  a  une  indemnité,  aiaut  été  forcé  en  Justice  de  paier  quel- 
ques  arrevages  de  la  rente,  faute  par  l'autre  coobligé  d'r 
avoir  satisfait,  doit  avoir  les  in'/  rets  du  jour  du  paiement, 
quoi  qu'il  n'en  ait  fait  aucune  de  ande  ;  la  raison  est,  que 
celui  qui  paie  pour  un  autre,  fa  ession  dés  co  moment 
toutes  les  poursuites  que  l'on  feroit  contre  le  déL  jur,  tout 
ce  qui  est  paie  pour  lui,  doit  former  un  capit  qui  produit 
des  intérêts. 

Gela  pouroit  recevoir  diflculté  en  Normandie  ;  car  puisque 
suivant  cet  article  149.  du  Règlement  de  1666.  les  intérêts 
dûs  pour  le  recours  des  arrérages  paiez  par  la  caution,  n'ont 
hipotéque  que  du  jour  des  paiemens,  s'ils  ont  été  faits  sur  la 
poursuite  du  créancier,  si  on  a?  les  a  fait  savoir  à  l'obligé  ; 
il  semble  qu6  pour  avoir  aussi  les  intérêts  des  arrérages  que 
Ton  a  paiez  sur  la  poursuite  d'\  créancier,  il  soit  aussi  néces- 
saire d'en  faire  la  demande  a-^  débiteui,  si  de  lui  ilénoacer 
le  paiement  qui  a  été  fait  à  sa  décharge. 

L'on  pouroit  dire  toutefois  qi:e  lorsque  le  débiteur  s'est 
obligé  d'indemniser  sa  caution,  à  peine  de  tous  dépens,  dom- 
mages et  intérêts,  ces  intérêt  des  arrérages  paiez,  comme 
aussi  l'hipoléque  de  ces  dommages  et  intérêts,  doit  commeu- 
car  du  jour  de  l'obligation,  puisqu'elle  en  est  une  su- te  'ît 
•jiie  dépendance  ;  et  c'est  aussi  la  jurisprudence  du  Parle- 
ment de  Paris,  ce  qui  paroit  d'autant  plus  équitable,  que  son- 
vent  ce  recours  des  intérêts  demeure  inutile  au  créancier, 
lorsqu'il  n'a  hipotéque  pour  iceiui  que  du  jour  du  paiement^ 
parce  que  le  principa.  obligé  ejl  devanu  insolvable  depuis 
sa  première  obligation;  mais  commo  en  Normandie  l'oa 
n'adjuge  que  dificilement  les  intérêts,  lorsqu'ils  ne  sont  point 
acquis  en  vertu  d'un  contrat,  l'on  auroit  de  la  peine  à  juger 
ces  intérêts  s'ils  n'avoient  pas  été  demandez,  comme  l'on  n'a 
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pas  trouvé  à  pt-opos  de  faire  remonter  l'hipotéque  des  intérêts 
jusqu'au  jour  de  la  première  obligation,  quoi  que  les  intérêts 
deë  intérêts  qui  sont  dûs  au  mineur,  prennent  pied  du  jour 
de  l'institution  de  tutelle. 

Il  y  a  certains  cas  où  le  fidejusseur  n'a  point  d'action 
contre  le  débiteur,  si  pro  invitu,  si  animo  remunerandi  fidejus- 
siif  l.  si  remuneran.di.  §.  siposs.  mandat,  s'il  est  intervenu  pour 
une  femme  ou  pour  un  mineur  sans  l'autor'té  d'un  tu- 
teur, et  plusieurs  autres  semblables,  de  quitus  vide  Gregor  in 
Syntagm.  part.  3.  l.  24.  c.  5.  Le  fidejusseur  n'a  point  aussi 
d'action  contre  le  débiteur  qui  a  fait  cession,  car  celte  cession 
étant  reçue  contre  le  créancier  qui  a  prêté  son  argent,  la 
caution  n'est  pas  plus  favorable,  et  elle  est  moins  à  plaindre, 
uarce  qu  elle  devoit  être  mieux  informée  des  facultez  de  celui 
pour  laquelle  elle  s'engageoit,  et  c'est  la  jurisprudence  pres- 
que de  tous  les  Parlemens  de  France  :  Despesses,  des  Cau- 
tions, part.  2.  t.  3. 


Voy.  Pothier,  cité  sur  art.  1941. 


*  3  Deivincourt,  sur  art.  2034  C.  iV.,  )  Le  cautionnement  s'é- 
p.  146  et  p.  264  des  notes.  )  teint  directement  ou  in- 

directement. 

Il  s'éteint  directement,  lorsque,  l'obligation  principale  sub- 
sistant, celle  de  la  caution  vient  à  cesser  (1),  par  exemple, 
par  la  remise  que  feroit  le  créancier  au  fidejusseur,  par  la 
confusion,  etc. 

Cependant  il  est  à  observer,  quant  à  ce  dernier  mode,  que 
la  confusion  peut  s'opérer  d'une  manière  particulière  à 
l'égard  du  cautionnement,  lorsque,  par  exemple,  h  débiteur 
principal  devient  héritier  de  la  caution,  ou  vice  versa.  Dans 
ces  deux  cas,  l'obligation  accessoire  de  la  caution  est  bien 
éteinte  ;  mais  néanmoins,  cela  ne  préjudicie  en  rien  à  l'action 
du  créancier  contre  le  certiflcatcur  de  la  caution  (2). 

(1)  Celle  de  la  caution  vioit  à  cesser.  Observez  que  la  caution  de  l'obli- 
gation de  livrer  un  corps  certain,  n'est  pas  libérée  par  la  perte  de  ce 
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corps,  arrivée  sans  sa  faute,  mais  par  celle  du  débiUur  principal  ;  car 

Tr  t  T.Vl  î''t  "'  '"  '''■'^"'  ««"^  'P"ï«^»'  ^  <*"«»'  «'«»*«'«• 
{U.'*\,  g  4,  ff.  de  Verborum  Obtigat.,  et  58.  g  1,  ff.  d«  /î'jd<t;„w. .  Mais  si 

t)  'tlVfu  ^'  "  ^""  **"  '"  "^""°"'  ^«  '^^*'"««'  P^°"^P»»  ««t  libéré. 
<i,  88,  ff.  de  Verborum  Obligat.)  ;  car  le  débiteur  n'est  pas  tenu  des  faits 
de  Ja  caution. 

(2)  Ceto  ne  pr^-udïc.-«  m  rter.  à  Vaction  du  eréaneUrr  contre  le  certifica- 

Z  m-n'Z  f  ^f"'  '^"  ^'  ''°°*''«-  «^  ^«'  8  5'  ff-  '^^  Soi-Tni. 
bus)   Ma.8  cela  étoit  fondé  sur  ure  pure  subtilité  ;  et  ce  qui  le  prouva, 

c  est  qrue,  si.  dans  le  môme  cas,  la  caution  avoit  donné  une  hypothèque, 
1  hpothèque  continuoit  de  subsister.  (Ibid.)  DHiilIeura,  la  loi  93,  8  3.  eod. 
prouve  que  les  opinions  étcient  partagées  sur  la  première  quesûon. 

Qutd,sil<i  caution  devient  héritière  du  crôancler,  ou  vice  versd  *  Dans 
ce  cas,  1  obligation  du  certiflcateur  est  éteinte,  à  cause  de  la  règle  :  Eum 
quem  de  eviclione,  etc. 


*iMalevine,  sur^     EUe  s'éteint  sur-tout  avec  l'obligation 
are.  2034  C.  N.   J  principale    dont  le  cautionnement   n'est 
que  l'accessoire.  Pothier^  n.  406. 


*  Rogron,  sur  1     Par  les  mêmes  causes.   Telles  que  le  paie- 
art.  2034  CN.  j  ment,  la  remise  de  la  dette,  la  novation,  etc 
(art.  1234). 


*  Bousquet,  caut.,  1  L'obligation  qui  résulte  du  cautionne- 
p.  341.  j  ment  s'éteint  par  les  mômes  causes  que 

les  autres  obligations.  (Art.  2034.) 

C'est-à-dire  par  le  paiement,  par  la  novation  (art  1281), 
par  la  remise  volontaire,  par  la  compensation  (art.  1594),  par 
la  confusion,  par  la  perte  de  la  chose,  par  la  nullité  ou  resci- 
sion, par  l'effet  de  la  condition  résolutoire,  par  la  prescrip- 
tion  (art.  1234),  par  la  consignation  (art- 1262),  par  le  ser- 
ment (art.  1365),  par  la  prolongation  du  bail  (.arL  1740),  par 
le  défaut  de  subrogation  ^art.  2037).  (ieWre  de  change  (art. 
155  du  Code  de  Commerce),  Assurance  art.  384). 

Mais  le  cautionnement  peut  s'éteindre,  quoique  l'obligation 
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principale  continue  à  exister  ;  ainsi,  comme  on  l'a  vu,  d'après 
l'art.  2032,  le  cautionnement  cesse  au  bout  de  dix  ans,  dans 
le  cas  où  l'obligation  principale  n'a  pas  de  terme  ûxe  d'é- 
chéance. 


1957.  La  confusion  qui 
s'opère  dans  la  personne 
du  débiteur  principal  et 
de  sa  caution,  lorsque  l'un 
devient  héritier  de  l'autre, 
n'éteint  point  l'action  du 
créancier  contre  celui  qui 
s'est  rendu  caution  de  la 
caution. 


1957.  The  confusion 
which  takes  place  in  the 
person  of  the  principal 
debtor  or  of  his  surety 
when  oneof  them  becomea 
heir  of  the  other,  does  net 
destroy  the  action  of  the 
créditer  against  the  surety 
of  such  surety. 


*  C  N  2035  1  ^*  confusion  qui  s'opère  dans  la  persoane 
)  du  débiteur  principal  et  de  sa  caution,  lors- 
qu'ils deviennent  héritiers  l'un  de  l'autre,  n'éteint  point  l'ac- 
tion du  créancier  contre  celui  qui  s'est  rendu  caution  de  la 
caution. 


Voy.  C.  L  3028,  cité  sur  art.  1956  ;  Pothier,  sur  art.  1941. 


*  Cod.  Liv.  8,  r»7.,  43,  \  Cùm  pro  pecunia,  quam  mutuo  ao 
De  solut.,  L  24.  )  ceperas,  secundum  placitum  Evandro 
te  fundum  deJisse  profitearis  :  ejus  industriam  val  eventum 
meliorem,  tibi,  non  ipsi  prodesse,  contrarium  non  pof tulatu- 
rus,  si  minoris  distraxisset,  non  juste  petis. 
Sancit.  7  calen.  januarii,  Nicomediae,  ce.  Coss,  (Impp.  Dio- 

CLETIANUS  ET  MaXIMIANUs). 

Ibidem.  "i     Avouant  avoir  donné  à  Evandreea 

Trad.  de  M.  P.  A.  Tissot.  |  paiement  d'une  somme  qu'il  vous  a 
prêtée  le  fonds  dont  s'agit,  c'est  illégitimement  que  vous  de- 
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mandez  qu'il  vous  soit  tenu  compte  des  accroissemens  sur- 
venus au  fonds  par  l'effet  de  son  industrie  ou  d'un  cas  fortuit  ; 
tandis  que  si  le  fonds  eût  diminué  de  valeur,  vous  seriez  loin 
de  vouloir  en  supporter  la  perte. 

Fait  à  Nicomédie,  le  7  des  calend.  de  janvier,  sous  le  con- 
sul des  Césars.  (Emp.  Dioclétien  et  Maximien). 


-/T.  Liv.  46,  TU.  3,  De  solut.,  |  L  38,  §  5.  Qui  pro  te  apud 
L  38,  §  5,  L  93,  §§  2, 3.  |  Titium  fldejusserat,  pignus  in 
suam  obliga»ionem  dédit  ;  post  idem  heredera  te  instituit. 
Quamvis  ex  fldejussoria  causa  non  tenearis,  nihilominùs 
taraen  pignus  obligatum  manebit.  At  si  idem  alium  fldejus- 
sorem  dederit,  atque  ita  heredem  te  instituerit,  rectiùs  exis- 
timari  ait,  sublala  obligatione  ejus  pro  quo  fidejussu'n  sit, 
eum  quoque  qui  fidejusserit,  liberari.  (Africanus). 

L  93,  §  2.  Sed  et  si  reus  heredem  fideju-sorem  scripserit, 
confunditur  obligatio.  Et  quasi  générale  quid  retinendum 
est,  ut  ubi  ei  obligationi  quae  sequelae  locum  obtiuet,  princi- 
palis  accedit,  confusa  sit  obligatio  :  quotiens  duae  sint  prin- 
cipales, altéra  alteri  potius  adjicitur  ad  actionem,  quàm 
confusionem  parère. 

§  3.  Quid  ergo  si  fldejussor  reum  heredem  scripserit  ?  Cou- 
fundetur  obligatio,  secundùm  Sabini  sententiam,  licèt  Pro- 
culus  dissentiat.  (SciEvoLA). 

Ibidem.  |     L  38,  §  5.  Celui  qui  avoit  répondu 

Trad.de  M.  Berthelot.i  ^UTYons  auprès  de  Ti tins,  a  donné 
de  plus  un  gage  ;  ensuite  le  môme  vous  a  institué  héritier  ; 
quoique  vous  ne  soyez  plus  tenu  par  l'obligation  fidéjussoire, 
cependant  le  gage  n'en  restera  pas  moins  engagé.  Et  si  le 
môme  a  donné  un  autre  fldéjusseur,  et  dans  cette  position 
vous  a  institué  héritier,  il  dit  qu'il  est  plus  juste  de  penser 
que  l'obligation  du  débiteur  pour  lequel  on  avoit  pris  des 
fidéjusseurs  étant  éteinte,  le  fldéjusseur  aussi  étoit  libéré. 
(Africain). 
L.  93,  §  2.  Mais  si  un  obligé  a  fait  héritier  son  fldéjusseur, 
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robligaticn  est  confondue.  Et  ici  on  peut  retenir  cette  espèce 
de  règle  générale,  que  toutes  les  foia  qu'une  obligation  prin- 
cipale est  réunie  à  une  obligation  qui  n'en  est  que  l'acces- 
soire, l'obligation  est  confondue  ;  mais  que  quand  on  réunit 
deux  obligations  principales,  l'une  est  plutôt  jointe  pour  for- 
tifier l'action  que  pour  opérer  la  confusion. 

§  3.  Qu'arrivera-t-il  donc  si  un  fldéjusseur  fait  son  héritier 
le  principal  obligé  ?  L'obligation  sera  confondue,  selon 
l'avis  de  Sabin,  quoique  Proculus  soit  d'un  avis  contraire. 
(Scévola). 

*  2  Pothier  {Bugnet),  ^  De  ce  qu'il  est  de  l'essence  de  l'obliga. 
Oblig.,  n?  384.  S  tion  des  fldéjusseurs  d'accéder  à  l'obli- 
gation  d'un  débiteur  principal,  il  n'en  faut  pas  conclure 
qu'elle  soit  éteinte  lorsque  le  débiteur  principal  est  mort 
sans  avoir  laissé  d'héritiers.  La  raison  de  douter  serait  qu'il 
ne  reste  aucun  débiteur  principal  à  l'obligation  duquel  le 
fldéjusseur  puisse  paraître  accéder. 

La  raison  de  décider,  qui  peut  en  même  temps  servir  de  ré- 
ponse à  cette  objection,  est  que  la  succession  de  ce  débiteur 
principal,  quoique  vacante,^  le  représente,  et  tient  lieu  de  sa 
personne,  suivant  la  règle  :  Hxreditas  jacens  personse  defuncii 
vicem  sustinet  ;  et  par  conséquent  il  reste,  au  moins  fictione 
juriSy  un  débiteur  principal,  à  l'obli.^ation  duquel  accède 
celle  des  fldéjusseurs. 

Vice  versa,  lorsque  le  créancier  envers  qui  le  cautionne- 
ment a  été  subi,  meurt,  et  laisse  sa  succession  vacante,  cette 
succession  le  représente,  et  est  une  personne  fictive  envers 
laquelle  le  cautionnement  continue  de  subsister. 


*  Ropron,  sur  i     If  éteint  point  Faction.  Une  personne  doit 

art.  2035  C  N.  1 5,000  fr.  ;  son  frère  l'a  ;.autionnée,  et  moi 

je  me  suis  porté  caution  de  cette  caution  :  le  frère  que  j'ai 

cautionné  rourt,  et  le  frère  débiteuj- .".     la  dette  de  5,000  fr. 

hérite  de  lui  ;  mon  obligation  n'est  pas  éteinte,  je  deviens  la 


«  * 
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caution  de  ce  frère,  parce  qu'il  a  suce  lé  à  .jutes  les  charges 
et  à  tous  les  droits  du  défunt.  Tout  le  changement  (jui  s'opère, 
c'est  que  le  créancier  de  la  dette  perd  une  caution,  puisque 
la  personne  de  cette  caution  s'est  confondue  avec  la  personne 
(Ui  débiteur  principal.  Jl  en  est  de  même  si  c'est  le  frère 
débiteur  qui  décède,  et  son  frère  caution  qui  hérite  de  luL 


Bousquet^  caut.,  \     Et,  en  effet,  la  position  du  certiflcateur 


'} 


p.  341  J  de  la  caution  ne  change  pas,  et  ne  doit 

pas  changer  ;  la  person^  ^  de  la  caution  (si  c'est  elle  qui  est 
décédée)  se  confond  dans  la  personne  de  son  héritier  qui  est 
le  débiteur  principal  ;  dès  lors  l'action  du  créancier  doit  rester 
la  même,  contre  le  certiflcateur  de  la  caution. 


Voy.  Delvineourtf  cité  sur  art.  1956. 


1958.  La  caution  peut 
opposer  au  créancier  toutes 
les  exceptions  qui  appar- 
tiennent au  débiteur  prin- 
cipal, et  qui  sont  inhéren- 
te^ à  la  dette  ;  mais  elle 
ne  peut  opposer  les  excep- 
tions qui  sont  purement 
personnelles  au  débiteur. 


1958.  The  surety  may 
set  up  against  the  creditor 
ail  the  exceptions  which 
belong  to  the  principal 
debtor  and  are  inhérent  to 
the  debt  ;  but  he  cannot 
set  up  exceptions  that  are 
purely  personal  to  the 
debtor. 


*  C.  N.  '2036.    l     ^*  caution  peut  opposer  au  créancier  toutes 
>  les  exceptions  qui  appartiennent  au  débiteur 
principal,  et  qui  sont  inhérentes  à  la  dette. 

Mais  elle  ne  peut  opposer  les  exceptions  qui  sont  purement 
personnelles  au  débiteur. 
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*  r  /  'în^Q    X     ^*  cs'jlion  peut  opposer  au  créancier  toutes 
j  les  exceptions  qui  sont  personnelles  au  débi- 
teur principal  et  qui  sont  inhérentes  à  la  dette. 

Mais  elle  ne  peut  opposer  le''  exceptions  qui  sont  person> 
nelles  au  débiteur. 


*ff.  De  fid.,  Liv.  46,  TU.  1,  |     Ex  persona  rei,  etquidem  invito 
L  32.  j  reo,  exceptio  et  caetera  rei  com- 

moda  fidejussori  caeterisque  accessionibus  competere  potest. 
(Ulpianus). 

Ibidem.  )     L'exception  tirée  de  la  personne  du 

Trad.  de  M.  BerîheloU  )  débiteur,  e*  tuême  malgré  ce  débiteur 
et  tous  les  autres  avantages  de  la  chose,  peuvent  servir  au 
fidéjusseur  et  aux  autres  obligés  accessoires.  (Ulpien). 


"^If.DeExceptionihus^liv.Wy^  L.  7,  §  1.  Rei  autem  cohje 
TU.  1, 1.  7,  §  1,  L.  10.  J  rentes  exceptiones  etiam  fide- 
jussoribus  competunt  :  ut  rei  judicatae,  do.li  mali,  jurisjuraudi, 
quod  metus  causa  factum  est.  Igitur  et  si  reus  pactus  sit  in 
rem,  omnimodo  competit  exceptio  Adejussori.  Intercessionis 
quoque  exceptio  :  item  quod  libertatis  oneranda-  causa  peti- 
tur,  etiam  fidejussori  competit.  Item  dicitur,  et  si  pro  flliofa- 
milias  contra  senatusconsultum  quis  fldejusserit,  aut  pro 
minore  vigintiquinque  annis  circumscripto.  Quod  si  decep- 
tus  sit  in  re,  tune  nec  ipse  antè  habet  auxilium,  quàm  resti- 
tutus  fuerit  :  nec  fidejusso.i  danda  est  exceptio.  (Paulus). 

L.  10.  Modestinus  respondit  :  B.e$  inter  alios  judicata  aliis 
non  obest  ;  nec  si  is  contra  quem  judibatum  est,  hères  extite- 
rit  ei  contra  quem  nihil  pronunliatum  est  :  hereditariam  ei 
litem  inferenti  praescribi  ex  ea  sententia  posse,  quam  proprio 
nomine  disceptans,  autequam  hères  extiterit,  excepit.  (Mo- 
destinus). 

Ibidem,  ")  L.  7,  §  1.  Mais  les  exceptions  attachées 
Trad.  de  k.  Hulot.  J  à  la  chose  profitent  au  répondant  comme 
au  principal  obligé.   Telles  sont  les  exceptions  fondées  sur 
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rauloritô  de  la  chose  jugée,  sur  la  mauvaise  foi  du  deman- 
deur, sur  le  serment  déjà  fait  en  justice  parle  défendeur,  sur 
une  crainte  grave.  Ainsi,  si  le  principal  obligé  a  fait  avec 
son  créancier  une  convention  par  laquelle  celui-ci  a  promis 
de  ne  point  demander  la  chose,  et  si  cette  convention  est 
réelle  et  non  personnelle,  elle  produira  une  exception  en 
faveur  du  répondant.  L'exception  fondée  sur  ce  qu'une  femme 
s'est  obligée  pour  autrui,  sur  ce  que  la  demande  qu'on  forme 
iroit  au  détriment  de  la  liberté,  peut  être  aussi  opposée  par 
le  répondant.  Il  en  sera  de  môme  de  celui  qui  a  répondu 
pour  un  fils  de  famille  à  qui  on  a  prêté  contre  la  disposition 
du  sénatus-consulte  Macédonien,  ou  pour  un  mineur  de  vingt- 
cinq  ans  qui  a  été  trompé  par  la  mauvaise  foi  de  sa  partie. 
Si  le  mineur  a  été  trompé  par  sa  facilité  en  contractant,  on 
ne  vient  point  à  son  secours  avant  qu'il  ait  été  restitué  ;  le 
répondant  ne  peut  point  opposer  d'exceptio  i.  (Paul). 

L  10.  Modestin  a  répondu  :  Un  jugement  obtenu  par  au. 
trui  ne  peut  pas  nuire  à  ceux  qui  n'étoient  pas  parties  ;  dans 
le  cas  même  où  celui  contre  qui  le  jugement  a  été  rendu 
viendroit  à  hériter  de  celui  qui  a  gagné  le  procès,  on  ne 
pourroit  pas  exciper  contre  lui  de  l'inutilité  des  moyens  qu'il 
a  proposés  lorsqu'il  poursuivoit  l'affaire  en  son  nom.  (Mo- 
destin). 


*  Inst.  Liv.  4,  Tit.  14, 1     Exceptiones  autem  quibus  debitor 
§  4.  j  defenditur,  plerumque  accommodari 

soient  etiam  fldejussoribus  ejus  (uid.  marcian.  L.  19;  paul. 
L.  7,  pr.  et  §  1,  ff.  dr  except.);  et  rectè  :  quia  quod  ab  iis  peti- 
tur,  id  ab  ipso  debitore  peti  videtur  (vid.  ulp.  L.  29,  £F.  de 
recept.  et  qui),  quia  mandati  judicio  redditurus  est  eisquod  ii 
pro  eo  soiverint.  (vid.  paul.  L.  32,  ff.  de  pact.)  Quâ  ratione, 
etsi  de  non  petendâ  pecuniâ  pactus  quis  cum  reo  fuerit,  pla- 
cuit  perindè  succurrendum  esse  per  exceptionem  pacti  con- 
venu illis  quoque  qui  pro  eo  obligati  sunt,  ac  si  etiam  cum 
ipsis  pactus  esset  ne  ab  eis  ea  pecunia  peteretur  {vid.  ulp. 
L  22,  §  5,  ff.  de  pact.  paul  ;  L.  7,  §  1,  ff.  de  excent,)  Sanè  qu» 
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dam  exce>, 'i»'~^  ^  ■■.  'olent  his  accommodari.  Ecce  enim 
debitor,  si  rjum  suis  cessent,  et  cum  eo  creditor  experiatur, 
defehdi'ui  per  exceptionem,  si  bonis  cessbrit.  (vid.  paul  d.  l. 
7,  ff.  eod.).  Sed  haec  exceptio  fidejussoribus  non  datur,  ideo 
ecilicet  quia  qni  alios  pro  d'>bitore  obligat,  hoc  maxime  pros- 
picit,  ut  cum  facultatibu°  '<\psus  lucrit  débiter,  possit  ab  ils 
quos  pro  eo  obligavit,  suum  consequi. 

Ibidem,  }     Les  exceptions  par 

frad.  par  A.  M.  Du  Caurroy  de  la  Croix.  )  lesquelles  un  débiteur 
se  défend,  se  donnent  aussi  pour  la  plupart  à  ses  fldéjusseurs, 
et  avec  raison  ;  car  demander  à  ces  derniers,  c'est  en  quelque 
sorte  le  demander  au  débiteur  môme,  puisque  l'action  de 
mandat  le  forcera  de  leur  restituer  ce  qu'ils  auront  payé  pour 
lui.  Par  ce  motif,  lorsqu'on  sera  convenu  avec  son  débiteur 
de  ne  point  demander  la  somme,  il  est  admis  que  l'exceptioa 
4u  pacte  protégera  ceux  qui  se  sont  obligés  avec  lui,  comme 
si  l'on  était  personnellement  convenu  avec  eux  de  ne  point 
demander  la  somme.  Toutefois  il  est  certaines  exceptions 
qu'on  ne  leur  accorde  point.  Ainsi,  par  exemple,  si  le  débi- 
teur fait  cession  de  biens,  et  qu'un  créancier  le  poursuive,  il 
se  défend  par  l'exception  a  moins  qu'il  n'ait  fait  cession  de 
BIENS.  Mais  cette  exception  ne  se  donne  pas  aux  fldéjusseurs, 
et  cela  parce  qu'en  prenant  des  tiers  qui  s'obligent  pour  le 
débiteur,  on  envisage  surtout  le  cas  où  le  débiteur  devien- 
drait insolvable,  afin  de  pouvoir  suivre  son  remboursement 
contre  les  personnes  obligées  envers  lui  pour  le  débiteur. 


*  Cod.  De  exeept.,  lAv.  8,  )     Defensiones  sive  exceptiones  ad 

nt.  36, 1.  H.  )  intercessores  extendi,  quibus  reus 

principalis  integro  manente  statu  munitus  est,  constat  (Imp. 

DlOCLETIANUS  ET  MaXIMIANUS). 

Ibidem.  1     II  est  constant  que  tant  que  l'af- 

Trad.  de  M.  P.  A.  Tissot.  )  faire  n'a  pas  été  terminée,  il  est 
permis  aux  répondans  de  proposer  les  moyens  de  défenses 
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et  les  erceptions  qui  compétent  à  celui  dont  ils  ont  répondu. 
(Emp.  Dioclétien  bt  Maximikn). 


Obltg.,  no  381-2.  /  se  fait  restituer,  contre  son  obligation, 
par  des  lettres  de  rescision,  la  rescision  de  son  obligation 
entraîne- t-elle  la  rescision  de  celle  des  cautions  ? 

Il  faut  faire  la  môme  distinction  que  nous  avons  faite  à 
I  égard  des  exceptions.    Si  la  restitution  est  fondée  sur  quel- 
que v,ce  réel  de  l'obligation,  comme  sur  le  dol,  la  violence 
1  erreur,  la  lésion  énorme,  la  rescision  de  l'obligation  prin- 
c.pale  entraîne  celle  des  fidéjusseurs.    Si,  au  contraire,  la 
rest.tut.on  est  fondée  sur  des  raisons  qui  soient  personnelles 
au  deb.teur  principal,  comme  par  exemple,  sur  sa  minorité  • 
en  ce  cas,   la  rescision  qu'il  obtient  de  son  obligation  n'en! 
irauie  point  celle  des  fidéjusseurs  :  ce  débiteur  principal 
nacqii.ert,  par  la  restitution,  qu'une  défense  qui  lui  est  per- 
sonnelle contre  son  débiteur,  laquelle,  nonobstant  la  resci- 
sion,  subsiste  en  quelque  façon  naturaliter,  et  est  un  sujet 
suffisant  auquel  l'obligation  des  fidéjusseurs  peut  accéder- 
cest  ce  qui  est  décidé  par  la  loi  13,  fF.  de  Minorib.       t  bien 
nettement  par  la  loi  1,  God.  de  fidejuss.  min. 

Il  y  a  néanmoins  un  cas  auquel  la  rescision  de  l'oblioation 
principale,  quoique  po.ir  seule  cause  de  minorité,  entraine 
celle  des  fidéjusseurs  ;  c'est  lorsque  le  débiteur  principal 
sest  obligé  en  une  qualité  que  la  rescision  a  détruite  • 
comme  s'il  s'était  obligé  en  qualité  d'héritier,  et  qu'il  se  fit 
restituer  contre  son  acceptation  de  succession  ;  car  le  débi- 
leur  principal  n'étant  pas  obligé  de  son  chef,  mais  en  une 
qualité  d'héritier  qu'il  n'a  plus,  et  qu'il  a  perdue  par  la  res- 
cision de  son  acceptation  de  succession,  il  n'est  plus  débiteur 
en  tout,  même  naturaliter  ;  son  obligation,  attachée  à  cette 
juahté  qui  est  détruite,  ne  subsiste  plus  :  c'est  ce  oui  est 
décidé  en  la  loi  89,  fF.  de  Aa,  xir.  hxred, 

382.  La  règle  que  nous  avons  établi-,  "  .que  l'extinction  dâ 
dkLorimieb,  Bib.  vol.  16.  ., 


w  ^-, 


Mt 

(ARTICLE  1958.Î 

l'obligation  principale  entraînait  celle  du  fidéjuBseur,"  souffre 
une  espèce  d'exception  dans  le  cas  duquel  la  chose  due  serait 
périe  par  le  fait  ou  la  faute  du  fldéjusseur,  ou  depuis  qu'il  a 
été  constitué  en  demeure  :  en  ce  cas,  quoique  l'obligation  du 
débiteur  principal,  qui  n'a  pas  été  constitué  en  demeure, 
soit  éteinte  par  l'extinction  de  la  chose  qui  en  faisait  Tobjet, 
le  fldéjusseur  demeure  îbligé.  C'est  ce  que  décide  la  loi  32, 
§  5.  de  Usur.  Si  fidejussor  solus  morum  fecerit,  reus  non  tene- 
tur,  sicuii  si  Slichum  promissum  occiderit  ;  sed  ïjtilis  actio  in 
hune  {fid*  usaorem)  dabitur. 

Ce  qui  a  été  établi  contre  le  principe  de  droit,  qui  ne  per* 
met  pas  que  l'obligation  du  fldéjusseur  puisse  subsister  après 
l'extinction  de  l'obligation  principale  :  c'est  ce  que  nous  mar- 
que le  Jarisccnsulte,  en  nous  disant  qu'en  ce  cas  l'action  qu. 
a  lieu  contre  le  fldéjusseur,  est  une  action  utile  (actio  ulilis)  ; 
c'est-à-dire,  qui  est  donnée  contra  tenorem  juris,  ita  suadente 
utilitate  et  xquitats,  par  forme  de  dommages  et  intérêts,  et  on 
punition  de  la  faute  ou  demeure  du  fldéjusseur. 


*  2  Merlin,  Bép.,  v    Autorisation  maritale^  "I     §  II.  La  caution 
Sec.  3,  §  /i,  p.  173-4.  )  d'une  femme  qui  a 

contracté  sans  <  bligation  est-elle  valablement  obligée  ? 
Cette  question  a  singulièrement  partagé  les  jurisconsultes 
Tiraqueau,  de  leqibus  connubialibus,  glose  4,  n.  4  ;  Renusson, 
de  la  communauté,  part.  I,  chap.  7,  n.  30  ;  Perrière,  sur  ia  cou- 
tume de  Paris,  art.  233,  glose  2,  n.  3  ;  Domat,  titre  des  ca\t- 
tiens,  sect.  I,  n.  4  ;  et  le  président  Bouhier,  chap.  19,  n.  35, 
soutiennent  que  les  cautions  de  la  femme  qui  a  contracté 
sans  autorisation,  ne  laissent  pas  d'être  valablement  obligées  ; 
et  le  parlement  (*c  DJjoa  l'a  ainsi  jugé  par  arrêts  des  24  avi-il 
1573  et  24  avril  157*,  rapportés  par  lé  dernier  de  ces  auteurs. 
Le  senlimfcat  contraire  a  pour  partisans  Lebrun,  de  la  Com- 
munauté, llv.  2,  chap.  I,  sect.  5,  n.  16  ;  d'Héricourt,  Traité  de 
la  vente  des  immeubles  par  décret,  chap.  11,  sect.  2,  n.  2  ;  Sé- 
rieux, dans  se?  note?  sur  Renusson,  à  l'endroit  qui  vieut 


d'Ôlre  indiqué;  Voët,  sur        ■    este,  li?.  46,  tit.  I,  n.  10- 
Potliier,  TraHé  des  obUgatiar.,  ,      )5,  etc.;  et  il  paraît  que  là 
jurisprudence  du  parlen?ent  d"  i^aris  est  déterminée  en  fa- 
veur de  ce  parti.  C'est  ausc"  ^      Va  jugé  Un  arr     .  u  conseil 
••souverain  de  Hollande,  que  i'on  trouve  dans  ''  .     :ndix  deci- 
sionum  post  resp.jurisconsul.  Uolland.  part.  3,  vol'i,  page  42 
Pour  peu  que  l'on  y  réfléchisse,  on  trouvera  certainement 
cette  opmion  plus  conforme  aux  principes  que  la  première  II 
est  vrai  que  la  femme  n'en  est  pas  moins  obligCe  naturellement 
et  en  conscience  lorsqu'elle  contracte  sans  autorisation,  que 
81  elle  était  valablement  auto  isée  pour  le  faire.  Il  est  encore 
^Tai  que,  suivant  îa  loi  16,  §.  3,  H.de  fidejussorib^u.  on  peut 
cautionner  une  dette  qui  n'est  que  iiah-relle  ;  mais  ni  l'un  ni 
l'autre  principe  ne  tranchent  la  question. 

La  femme  est  obUgée  naturellement;  mais  son  obligation 
est  réprouvée  par  la  loi  ;  et  dès  lors,  la  nullité  gui  l'infecte 
rejaillit  jusque  sur  le  cautionnement  fourni  pour  en  a.surer 
J'elTet.  Ecoutons  Pothier  : 

"Les  obligations  naturelles  pour  lesquelles  il  est  dit  dans 
le  d   ;it,  que  des  cautions  peuvent  intervenir,  sont  celles  pour 
lesquelles  la  loi  civile  n'accordait  pas  d'action,  telles  que 
celles  qui  étaient  formées  par  un  simple  pacte,  qui  étaient 
contractées  par  des  esclaves,  et  qui  n'étaient  pas  d'ailleurs 
ep:-ouvées  par  les  lois  :  mais  une  caution  ne  peut  pas  utile- 
ment inlerveri-  pour  des  obligations  réprouvées  par  les  lois 
quo  qn'Qiies  obligent  dans  le  for  de  la  conscience,  et  qu'elles 
pui.sen,  ta  ce  sens,  être  appelées  des  obligations  naturelles 
'  C'est  sur  ce  principe  que  les  lois  décident  qu'une  eau- 
tion  ne  peut  valablement  accéder  à  l'obligation  d'une  femme 
qui  s'est  0- âgée  contre  la  défense  du  sénatus-consulte  Vel- 
leien  (loi  16,  §  1,  D.  arf  senatus-consuUum  Velleïanum  Loi  14 
G.  eod  tit.)  ;  car,  quoique,  dans  le  for  de  la  conscience,  cette' 
femme  soit  tenue  de  s'acquitter  de  son  obligation,  néanmoins 
cette  obligation  ayant  été  contractée  contre  la  défense  de  la 
loi,  elle  est,  dans  le  for  extérieur,  regardée  comme  nrlle  et 
ne  peut  par  conséquent  servir  de  fondement  à  l'obb>ation 
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d'une  cantijTi.  La  loi,  en  annulant  l'oLligaticn  de  k  femme, 
annuUe  tout  ce  qui  en  dépend,  par  conséquent  les  cautionne- 
mens  qui  en  sont  des  accessoires.  Ce?'  le  sens  de  ces  termes 
de  la  loi  16,  §.  I,  quiatotam  obligationem  senatus  improbat." 

Ces  raisons  reçoivent,  comme  on  voit,  l'application  la  plus 
juste  au  cautionnement  subi  pour  une  femme  mariée  qui  a 
contracté  sans  autorisation.  On  peut  même  dire  qu'elles  s'y 
appliquent  à  fortiori  ;  cl?  le  sénalus-consult?  Velléien  n'an- 
nuUait  que  par  exception  l'engagement  de  la  femme  qui  s'é- 
tait obligée  contre  sa  défense,  au  lieu  que,  selon  notre  droit 
cùutumier,  le  contrat  fait  par  une  femme  sans  autorisation, 
quoique  valable  par  rapport  à  la  conscience,  est  nul,  même 
de  plein  droii^  dans  le  for  extérieur 

Il  faut  cependant  remarquer  que,  si  le  fldéjusseur  de  la 
femme  s'était  engagé  pour  elle,  non  purement  et  simplement, 
mais  avec  l'obligation  de  ïaire  valoir  le  contrat  qu'il  caution- 
nait, en  cas  que  l'on  vint  à  le  contester,  le  cautionnement 
serait  valable,  et  produirait  son  entier  effet  :  c'est  ce  qu'ei- 
seignent  Lebrun  et  Sérieux,  aux  endroits  cités  plus  haut;  et 
cela  résulte  de  la  loi  12,  §.  13,  D.  mandati,  suivant  laquelle 
le  Velléien  n'empêch.it  pas  de  cautionner  la  validité  d'une 
obligation  contractée  par  une  femme,  au  préjudice  de  la 
défense  prononcée  par  ce  sénahis-consulte. 

Remarquons  encore  que  dans  la  coutume  de  Bretagne,  la 
cautionnement,  même  pur  et  simple,  qui  porte  sur  un  con- 
trat fait  par  une  femme  non  autorisée,  e;.t  valable  et  obliga- 
toire :  cela  résulte  de  l'art.  184  de  cette  loi. 

[[  La  coutume  de  Bretagne  ne  peut  plus,  en  cette  matière, 
être  citée  comme  loi  ;  elle  est  abrogée  comme  telle  par  la  loi 
du  30  ventôse  an  12.  Mais  il  reste  à  savoir  quelle  est  l'opi- 
nion qui  doit  aujourd'hui  prévaloir  d'après  le  Code  civil. 

Si  l'on  s'en  tient  strictement  à  la  lett.e  de  l'art.  225,  on  dira 
que  iJ,  caution  de  la  femme  ne  peut  pas  opposer  la  nullité  de 
l'obligation  que  celle-ci  a  contractée  sans  autorisation. 

Mais  on  peut  répondre  que  l'objet  de  cet  article  est  seule- 
ment d'ôter  aux  personnes  qui  ont  contracti  avec  la  femme 
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non  autorisée,  le  droit  d'exciper  malgré  elle  delà  nullité  d'un 
contrat  qui  lai  est  avantageux  :  et  en  partant  de  cette  base 
on  dira  que  la  caution  de  la  femme  non  autorisée,  peut,  aussi' 
bien  qu'elle  et  son  mari,  faire  valoir  la  nullité  de  son  obliga- 
tion—Ajoutons que  la  nullité  de  l'obligation  n'est  point 
purement  personnelle  à  la  femme,  puisqu'elle  peut  être  opposée 
par  son  mari  comme  par  elle-môme  ;  et  que,  des-là,  le  droit 
de  le  faire  valoir  paraît  assuré  à  la  caution  par  les  art.  2012 
et  2036  du  Code  civil. 

Il  est  pourtant  difficile  de  penser  que  telle  soit  l'intention 
du  Code.  L'art.  2036  ne  se  borne  pas  à  dire  que  la  caut.on 
ne  peut  pas  opposer  les  exceptions  qui  sont  personnelles  au 
débiteur:  il  dit  encore  qu'elle  ne  peut  opposer,  parmi  les 
exceptions  qui  appartiennent  au  débiteur  principal,  que  celles 
qui  sont  inhérentes  à  la  dette.  Or,  la  nullité  de  l'obligation 
consentie  par  une  femme  non  autorisée,  n'est  pas  une  excep- 
tion inhérente  à  la  dette  de  celle-ci;  c'est  une  exception  qui  a 
sa  racine  et  sa  cause  dans  la  personne  de  la  femme  C'est 
par  conséquent  une  exception  personnelle  à  la  femme,  quoi- 
que  d'ailleurs  le  mari  soit  aussi  reçu  à  la  faire  valoir  Celte 
exception  ne  peut  donc  pas  être  opposée  par  la  caution  ]] 


3  Merlin,  Rép.,  v»  Caution,  )     Nous  observerons  que,  si  le 
§  4,  n"  3,  p.  473.  /débiteur  „ /ail des  moyens suffi- 

sans  pour  écarter  l'action  et  qu'il  les  négligeât,  le  fidéjusseur 
serait  en  droit  de  les  opposer,  parce  que  la  caution  ne  de- 
meure obligée  qu'autant  que  l'obligation  principale  peut 
subsister. 

[[C'est  la  disposition  du  Code  civil,  art.  2036.  Ainsi,  comme 
la  juge  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  17  fructidor  an 
12,  lapporté  dans  mon  Recueil  de  Questions  de  Droit,  au  mot 
Transfert,  la  Caution  qui  a  plaidé  conjointement  avec  le  prin- 
cipal  obligé,  et  qui  a  été  condamnée  avec  lui,  peut  attaquer 
le  jugement,  soit  par  appel,  soit  par  cassation,  quoique  le 
principal  obligé  y  acquiesce  ;  et  elle  peut  employer  pour 
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griefs  ou  pour  ouverture  dp  Cassation,  des  moyens  que  le 
principal  obligé  avait  seul  fait  valoir  avant  le  jugement. 

Par  la  môme  raison,  le  jugement  rendu  en  faveur  du  prin- 
cipal obligé,  est  censé  rendu  en  faveur  de  la  Caution  ;  et  si 
l'on  condamnait  celle-ci  après  avoir  déchargé  celui-là,  il  y 
aurait  contravention  à  l'autorité  de  la  chose  jugée.  La  cour 
de  Cassation  l'a  ainsi  décidé,  en  cassant,  le  29  brumaire  an 
12,  au  rapport  de  M.  Cochard,  un  jugement  de  la  justice  de 
paix  du  2e  arrondissement  de  Marseille,  rendu  contre  les 
Cautions  des  sieurs  Amalrie  et  compagnie,  et  qui  se  trouvait 
en  opposition  avec  deux  jugemens  précédemment  rendus  en 
faveur  de  ces  derniers  par  le  tribunal  de  première  instance 
de  la  même  ville.]] 

*  Fenet-Pothier,  sur  1     La  caution  peut  opposer  au  créancier 
art.  2036  C.  N.     )  toutes  les  exceptions  qui  appartiennent 

au  débiteur  principal  et  qui  sont  inhérentes  à  la  dette  ; 
^Obligations,  n.  381, 1"  et  2'  al.) 
Telle  que  l'exception  de  dol  ou  de  violence,  de  la  chose 

jugée  ou  du  serment  décisoire.  (/d.,  n.  381,  3'  al.) 

Si  le  débiteur  principal  se  fait  restituer  contre  son  obliga- 
tion par  des  lettres  de  rescision,  la  rescision  de  l'obligation 
des  cautions  en  est  la  conséquence,  selon  que  les  exceptions 
se  trouvent  personnelles  ou  réelles,  (/d.,  n.  382.) 

Mais  elle  ne  peut  opposer  les  exceptions  qui  sont  purement 
personnelles  au  débiteur. 

(Obligations,  n.  381, 1",  5*  et  6*  al.) 

Telles  que  celle  accordée  au  père  ou  à  la  mère,  au  mari 
ou  à  l'associé  du  créancier,  de  ne  pouvoir  être  contraints  au 
paiement  sur  leur  nécessaire  (Obligations,  n.  381,  6*  al.)  ;  celle 
qui  résulte  de  la  cession  de  biens  faite  par  le  débiteur  {M., 
7'  al),  et  celle  qui  naît  d'un  contrat  d'attermoieraent  par 
lequel  le  créancier  dont  l'accession  a  été  forcée,  accorde  au 
débiteur  remise  d'une  partie  de  la  dette  et  certains  termes 
pour  payer  le  surplus.  (W.,  8'  al.) 


^ 
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*  4  MalevUle^  sur  |  Cùm  lex  contractui  occurrere  voluit,  fide- 
art.  2036  C.  N.  i  jussor  quoque  liberatur.  L  40,  ff.  hic  ;  c'est- 
à-dire,  que  si,  abstraction  faite  de  la  personne  du  débiteur 
principal,  le  contrat  est  nul,  ou  peut  être  annullé  par  quelque 
défaut  inhérent  au  contrat  même,  comme  le  dol,  l'erreur,  la 
force,  la  violence,  la  lésion,  la  qualité  même  de  la  chose  qui 
est  l'objet  du  contrat,  le  fidéjusseur  peut  s'aider  de  tous  ces 
moyens  tout  comme  le  débiteur  ;  mais  si  l'acte  est  seulement 
nul  ou  rescindable  par  la  qualité  de  la  personne  du  débiteur, 
comme  si  c'est  un  mineur,  un  prodigue  interdit,  la  caution 
subsiste  quoique  le  débiteur  s'en  fasse  relever  Voyez  Rous- 
seaud  ;  Caution,  sect.  5,  n"  7,  où  toutes  les  autorités  se  con- 
cernant sont  rapportées. 

Il  ajoute  d'après  le  §  4,  inst.  de  répliquât.,  que  la  caution 
demeure  obligée,  quoique  le  débiteur  soit  reçu  à  la  cession 
■ie  biens,  et  je  crois  que  cela  est  juste. 


*  14  Pand.  frs.,  sur  |     Ainsi  elle  peut  opposer  la  nullité  ab- 
art.  2036  C.  N.      i  solue  de  l'obligation,  la  prescription,  et 
autres  moyens  de  ce  genre. 

Il  y  a  plus  ;  elle  le  doit  ;  car  si  elle  avait  payé  sans  les  op- 
poser, ou  sans  appeler  le  débiteur  pour  les  faire  valoir,  elle 
n'aurait  point  de  recours  contre  lui  pour  se  faire  rembourser. 
Mais  elle  ne  peut  opposer  les  exceptions  qui,  sans  anéantir 
l'obligation  dans  son  essence,  peuvent  seulement  dispenser 
le  débiteur  de  son  accomplissement,  comme  la  minorité.  Ce 
sont  les  exceptions  personnelles. 


•'=  Bousquet,  Cautionn.,  |     La  caution  peut  opposer  au  créan- 
p.  341-2.  [cier  toutes  les  exceptions  qui  appar- 

tiennent au  débi    _r  principal,  et  qui  sont  inhérentes  à  la 
dette  ; 

Mais  elle  ne  peut  opposer  les  exceptions  qui  sont  purement 
personnelles  au  débiteur.  (Article  2036).  [Yoy.  art.  2012). 
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D'après  cette  distinction,  le  fldéjusseur  profite  de  l'action 
en  nullité,  ou  en  rescision,  contre  l'obligation  principale  qui 
aurait  été  contractée  par  erreur,  dol  ou  violence.  Ces  vices 
sont  attachés  au  contrat  lui-même,  puisqu'il  ne  peut  exiger 
de  contrat  sans  le  consentement  de  la  personne  qui  s'oblige, 
et  qu'il  n'y  a  pas  de  consentement  valable,  s'il  n'a  été  donné 
que  par  erreur,  ou  extorqué  par  la  violence,  ou  surpris  par 
le  dol  ;  le  cautionnement  ne  peut  donc  exister,  si  l'obligation 
principale  est  annulée  ou  rescindée. 

Mais,  si  l'exception  était  purement  personnelle  au  débiteur, 
comme  le  bénéfice  de  restitution,  pour  cause  de  minorité,  on 
a  déjà  vu  que  la  caution  ne  pourrait  l'opposer,  parce  qu'au 
moment  où  elle  s'est  engagée,  elle  a  pu  prévoir  que  le  débi- 
teur se  ferait  restituer  ;  que,  si  elle  n'a  pas  souscrit  son  cau- 
tionnement, pour  n'avoir  lieu  sealement  que  dans  le  cas  où 
la  restitution  ne  serait  pas  demandée,  elle  s'est  volontaire- 
ment exposée  à  en  courir  les  risques,  et  qu'alors  môme  il  est 
évident  que  c'est  précisément  pour  faire  valoir  l'obligation 
et  pour  se  garantir  de  la  restitution  que  le  créancier  a  exige 
un  cautionnement.  (Rapport  au  Tribunal,  par  le  tribun 
Chabot,  (de  l'Allier.) 

S'agit-il  d'obligations  contractées  par  une  femme  mariée 
non  autorisée,  par  un  interdit,  il  est  évident  que  l'exception 
qui  résulte  de  l'état  de  ces  personnes,  ne  peut  être  invoquée 
par  la  caution.  Il  en  est  de  même  de  la  remise  faite  au  débi- 
teur failli  dans  un  concordat  par  un  créancier  ;  ce  n'est  point 
une  remise  volontaire  qui  puisse  profiter  à  la  caution  du 
failli,  et  l'affranchir  de  son  cautionnement  (1).  (Lyon,  12jan. 
vier  1832.) 

Voy.  un  arrêt,  dans  le  môme  sens,  émané  de  la  même  Cour, 
à  la  date  du  14  juin  1826. 

La  Cour  de  Bordeaux  a  jugé,  le  28  août  1 826,  que  la  remise 

(I)  M.  Duranton  (t.  xviii,  n.  380)  professe  aussi  cette  opinion,  par  le 
motif  que  la  remise  faite  au  débiteur  failli  est  une  exception  purement 
personnelle  au  débiteur,  attendu  qur  ctt3  remisa  n'a  eu  lieu  qu'en  con- 
Eidéralion  de  sa  positioa  personnelle. 


^^ 
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ou  décharge  accordée,  sans  réserves,  lors  do  concordat  lu 
débiteur  failli,  par  un  créancier  hypothécaire,  libérait  le  tiers 
qui  avait  donné  un  cautionnement  hypothécaire. 

Cette  doctrine  peut  fort  bien  se  concilier  avec  celle  de  la 
Cour  de  Lyon,  car  cette  dernière  Cour  avait  prononcé  dans 
une  espèce,  où  le  créancier  était  chirographaire,  dès  lors 
l'adhésion  au  concordat  avait  été  forcée,  tandis  que  dans 
l'espèce  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux,  le  créancier  étant 
hypothécaire,  pouvait  s'empêcher  de  souscrire  au  concordat. 

L'exécution  volontaire  d'un  bail  sous  seing-privé,  de  la  part 
des  preneurs,  rend  non  recevable  leur  caution  à  opposer  la 
nullité  du  bail,  résultant  de  ce  qu'il  n'a  pas  été  signé  de  l'un 
d'eux.  (Cour  de  Gass.,  22  novembre  1825.) 

Mais  quant  aiix  exceptions  inhérentes  à  la  dette,  in  rem,  la 
caution  poui  rait  les  invoquer  quand  même  le  débiteur  ne  les 
invoquerait  pas. 


5  Zacharise  (Massé  et  Vergé),  )     Les  obligati  ins  qui  naissent 
§'763.  )du  cautionnement  s'éteignent 

par  les  mômes  causes  que  les  obligations  en  général  et  les 
obligations  accessoires  en  particulier,  (1)  art.  2034.  V.  aussi 
art.  2035. 


(1)  Ainsi  le  cautionnement  s'éteint  par  le  payement.  [Lorsqua  le  cau- 
tionnement ne  porte  que  sur  une  partie  de  la  dette,  le  payement  partiel 
fait  par  le  débiteur  principal  doit  s'imputer  d'abord  sur  la  partie  non 
cautionnée  de  la  dette,  et  la  caution  n'est  libérée  que  par  un  paye- 
ra at  intégral.  Il  est  clair,  en  effet,  que  le  cautionnement  partiel  a 
précisément  pour  but  de  garantir  dans  le  total  de  la  dette  la  partie  qui 
ne  serait  pas  payée  par  le  débiteur  principal,  Troplong,  n.  247,  500  et  s.; 
Dalloz,  n.  308  ;  Cass.,  12  janv.  1857.  8.  V.,  57,  1,  U9.—Conlrà,  Caen.  16 
juin.  1851,  Dali.,  54,  5,  98,  et  Ponsot,  n.  545].— Mais  le  créancier  ne  peut 
être  considéré  comme  payé,  lorsqu'il  a  été  seulement  colloque  dans  l'ordre 
ouvert  sur  le  prix  des  biens  du  débiteur,  tant  que  cette  collocation  n'a 
pas  été  suivie  d'un  payement  effectif,  Colmar,  22  avr.  1815.— La  remise 
volontaire  de  la  dette  accordée  au  débiteur  principal  proOteà  la  caution. 
Favard,  v  Cautionnement,  sect.  1,  J  1.  V.  aussi,  sur  l'art.  2035,  Duran- 
ton,  18,  n.  374  et  s.  [Mais  il  en  est  autrement  de  la  remise  forcée,  par 
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Indépendamment  de  ces  causes  d'extinction,  la  caution  est 
décliaigée  lorsque,  par  le  fait  du  créancier  (t),  sa  subrogation 

exemple,  de  celle  qui  est  faite  au  débiteur  f,.'.U  par  un  concordat  :  cette 
remise  laisse  subsister  l'obligation  naturelle  et,  par  conséquent,  le  eau- 
tionnement,  Pothier,  n.  381  ;  Ca8s.,9  mai  1816,  5 août  1818,  13fév.  1822; 
Lyon,  14  juin  1826  et  12  avr.  1832.  S.  V.,  33,  2,  428;Dalloz,  n.  306; 
Troplong,  n.  504.  V.  sup.,  g  760,  note  17.— Le  cautionnement  prend  en- 
core  fin  :  1*  par  la  compensation  qui  s'opère  entre  le  créancier  et  le  débi- 
teur principal  ;  —2°  par  la  prescription  de  la  dette  ;  en  remarquant  que 
les  actes  interruptifs  vis-à-vis  du  débiteur  principal  interrompent  la 
prescription  vis-à-vis  de  la  caution,  art.  2250,  mais  que  la  ••enonciation 
du  débiteur  à  la  prescription  acquise  ne  peut  nuire  à  la  cauvicn.  Trop, 
long,  n.  511»,  V.  sup.,  g  760,  note  17  ;— 3»  par  le  serment  prêté  par  le  débi- 
teur, V.  sup.,  g  760,  note  17;— 4*  par  ia  chose  jugée  en  faveur  du  débi- 
teur, V.  sup.,  ibid.; —  5»  par  la  confusion  résultant  de  la  réunion  des 
deux  qualités  de  créancier  et  do  débiteur  sur  la  môme  tôle.  Si  la  confu- 
sion venait  à  cesser,  par  suite  d'un  fait  volontaire  de  celui  qui  réunit  les 
deux  qualités  de  débiteur  principal  et  de  créancier,  le  cautionnement 
n'en  demeurerait  pas  moins  éteint.  Mais  il  revivrait  si  la  cessation  de 
la  confusion  résuit'  il  d'un  fait  nécesDaire,  par  exemple,  de  l'annulation 
du  testament  qui  l'a  produit,  Troplong,  n.  482;  Dalloz,  n.  322.— La 
confusion  résultant  de  la  réunion  sur  la  même  tôle  des  qualités  de  cau- 
tion et  de  débiteur  qui  héritent  l'un  de  l'autre  éteint  le  cautionnement, 
en  ce  sens  qu'il  devient  sans  objet  ;  cependant,  si  des  sûretés  spéciales 
y  avaient  été  attachées,  le  créancier  pourrait  s'en  prévaloir,  sans  qu  ,  le 
débiteur  pût  lui  opposer  la  confusion  qui  s'est  opérée,  Duranton,  18,  n. 
375  ;  Ponsot,  n.  323  ;  Troplong,  n.  483  ;  Dalloz,  n.  323  ;  Hiom,  5  août 
1840,  S.  V.,  40,  2,  492.— Enlin  le  cautionnement  s'éteint  par  toutes  les 
causes  qui  entraînent  l'extinctioi.  de  l'obligation  principale.]  (Massé  et 
Vbrgé). 

(1)  Par  le  fait  du  créancier,  c'est-à-dire  commiltendo,  et  non  pas  seule- 
ment omittendo,  par  exemple,  parce  qu'il  aurait  omis  de  renouveler  une 
inscriplion,[Pothier,  n.  520  ;]  Touiller,  7,  n.  171  ;  Favard,v  Subrogation 
g  2,  n.  8,—  Contra,  Duranton,  18,  n.  382,  etDelvincourt,  sur  l'art.  2037; 
[Porsnl,  n.  332  ;  Troplong,  n.  565;  Duvergier,  Vente,  2,  n.  275  ;  Dalloz,  n- 
;i37  ;  Massé,6,  n.  397.]  La  jurisprudence  flotte  entre  les  deux  opinions.  [Les 
arrêts  sont  nombreux  dans  les  deux  sens.  Voici  les  plus  récents  parmi 
ceux  qui  décident  que  l'art.  2037  ne  s  applique  pas  aux  simples  omissions. 
Caen,  3  juill.  1841,  S.  V.,  41,  2,  494  ;  Toulouse,  19  mars  1S42,  S.  V.,  43 
2,  185,  Agen,  9  juin  1842,  S.  V.  42,  2,  543;  Bastia,  2  fév.  1846,  S.  V.,  48, 
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aux  droits  de  ce  dernier,  par  exemple  à  ses  privilèges  et  hy- 
pothèques (l),est  devenue  impossible,  art.  2037;  à  moins 

2,  10.  Mais  la  jurisprudence  s'est  plus  généralement  prononcée  dans  le 
sens  qu.  applique  l'art.  2037  tant  aux  om»non,  qu'aux  commissions, 
lam  m  omiUendo  quam  in  commiltendo.    V.  Cass.,  14  juin  1841  S   V 

!!'  ô*  îf.?  •  o°  """^  **"•  ^-  ^•'  '^'  '•  *"  '  L"°°«««.  28  mars  1844',  S.  V."; 
5.  2     4J  ;  Bastia.  22  déc.  1847, 8.  V.,  48,  2,  11  ;  Cass..  23  fév.  1857.  S.V., 
",  9.  359.    C'est  aussi  cette  dernière  opinion  qui,  selon  nous,  doit  Ôtro 
adoptée,  et  nous  ne  comprenons  pas  comment  l'opinion  contraire  a  pu 
trouver  des  partisans.    L'art.  2037  a  voulu  punir  celui  qui  par  son  fait 
a  rendu  la  subrogation  impossible.    Or.  les  faits  sont  négatifs  aussi  bien 
que  positifs,  et  il  est  manifeste  que  c'est  par  le  fait  du  créancier  que  la 
subrogation  ne  peut  plus  avoir  lieu,  par  exemple,  dans  une  hypothèque 
consentie  par  le  débiteur,  aussi  bien  lorsque  le  créancier  a  laissé  périmer 
I  inscription,  faute  de  renouvellement  en  temps  utile,  que  lorsqu'il  en  a 
donné  mainlevée—Toutefois  la  caution  ne  serait  pas  déchargée  par  les 
omissions  ou  par  la  négligence  du  créancier  à  poursuivre  le  débiteur  si 
de  son  côté,  la  caution  avait  tout  pouvoir  d'agir  elle-même  contre  le 
débiteur,  Agen,  26  nov.  1836,  S.  V..  37,  2.  102;  Troplong.  n.  568.  V.  aussi 
Cass.,  22  janv.  1849,  S.  V.,  49.  1,  l82._La  caution  ne  peut  d'ailleurs 
invoquer  le  bénéUce  de  l'art.  2037,  lorsque  l'impossibilité  de  la  subroger 
provient  du  fait  d'un  autre  que  le  créancier.  Cas..  9  et  17  mars  1835,  S. 
V.,  35,  1, 696  ;  et  elle  est  à  plus  forte  raison  privée  de  ce  bénétice  lorsque 
1  omission  provient  de  son  propre  fait,  Cass..  23  déc.  1845.  S    V    46 
1,  107.]  (Massé  ET  VERdÉ).  '     ' 

(l)  [V.  comme  exemples,  Cass..  18  déc.  1844.  S.  V.,  45,  1,  108  ;  Orléans 
3avr.    1851,  S.  V.,   51,2,555;   Cass.,  16  mars  1862,  S.   V.,  52,  1,  636]' 
La  caution  est  alors  dégagée  de  son  obligation  soit  pour  le  tout,  so. 
pour  partie  seulement,  Delvincourt,  sur  l'art.  2037  :  Toulouse  2  janv 
1323;   [Pothier.n.  557;  Ponsot,  n.  334  ;   Troplong,  n.  572;   Dalloz.  n 
io7.  C'est-a-dire  que  la  caution  dont  la  sulwogation  est  devenue  impos- 
sible pour  le  tout  est  totalement  libérée,  tandis  que  celle  dont  la  subro- 
-it.on  n'est  devenue  impossible  que  pour  partie  est  libérée  dans  la  môme 
I  roportion.]-La  disposition  de  l'art.  2037  s'applique  à  la  caution  soli- 
liire  comme  à  la  caution  simple,  Duranton,  18.  n.  382  ;   [Merlin  Ouest 
'^■Jolidarité,  l  5  ;  Ponsot,  n.  329;  Dalloz,  n.  334  ;  ]  Bordeaux,  19  aoù[ 
H22;  Pau,  3  janv.  1824:  Cass.,  12  mai  1835,  S.  V.,  35,  1,  338;  Nancy 
31   juin.  1834,8.  V.,  35,  2,  458;   Cass.,  17  août  1836.  S.  V..  36    t    632' 

r;!r«  v''; '•.•.'.'''  *'  '''  '  "  '"^^  ''*'•  '^^  ^•'  '''  »•  ''''  20  mars'. 
1843,  S.  V..  4^.  1,  455;  9  janv.  1849,  S.  V.,  49,  1,  278;  16  mars  1852,  S. 
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cppendant  que  la  perte  des  sûretés  ne  soit  imputable  égale- 
ment à  la  caution  (1),  ou  que  les  sûretés  que  le  créancier 
;i  laissé  perdre  n'aient  été  acquises  que  postérieurement  au 
cautionnement  (2). 

V.,  52,  t,  636:  23  fév.  1857,  8.  V.,  57,  1,  359  ;  Limoges,  28  mars  1844, 
S.  V.,  45,2,  1 43  ;  Amiens,  25  mars  1 847,  S.  V.,  47,  2,  337  ;  Orléans,  3  arr. 
.1851,8.  V.,  51,  2,  555.— V.  aussi  Caen,  3juill.  1841,  S.  V.,  41,  2,  494; 
Toulouse,  19  mars  1842,  8,  V.,  43,  2,  185  ;  Agen,  9  juin  1842,  8.  V.,  42,2, 
5i3. —  Conirà  Troplong,  n.  557  el  s.;  Massé,  6.  n.  398;  Rouen,  7  mars 
1813;  Limoges,  21  mai  1835,  8.  V.,  35,  2,  455.  M.  Troplong  démontre 
très-bien,  selon  nous,  que  la  caution  solidaire  n'ayant  pas  le  bénéfice  de 
discussion,  V.  sup.,  §  761,  note  14,  ne  peut  jouir  du  droit  de  contraindre 
le  créancier  à  lui  conserver  ses  actions  (exceplio  cedendarum  actionum], 
qui  n'est  qu'une  conséquence  du  bénéfice  de  discussion.  Touterois,nous 
reconnaissons  qu'en  présence  de  l'ensemble  imposant  de  la  jurisprudence 
en  sens  contraire,  qui  se  fonde  sur  la  généralité  des  termes  de  l'r.rt.  2037, 
il  ne  serait  pas  prudent  de  suivre  dans  la  pratique  l'opinion  qui,  théori- 
quement, nous  parait  devoir  obtenir  la  préférence.]— Celui  qui  a  donné 
une  hypothèque  pour  sûreté  d'une  créance  au  payement  de  laquelle  il  ne 
s'est  pas  obligé  personnellement  ne  saurait  invoquer  la  disposition  de 
lart.  2037,  Cass,,  6  mai  1816,  [Cass.,  25  nov.  18-12,  10  aoû  1814;  Trop- 
long,  n.  561  et  562.  D'une  part,  en  effet,  celui  qui  donne  une  hypo- 
thèque n'est  pas  une  caution  ;  et,  d'autre  part,  l'hypothèque  spéciale 
qu'il  confère  l'assimilant  à  un  tiers  détenteur,  f^ui  ne  jouit  pas  du  béné- 
fice de  discu8.,ion,  art.  2171,  il  est  par  cela  même  privé  de  l'exception, 
cedendarum  actionum,  et  du  bénéfice  de  Tari,.  2037. — V.,  inf,,  le  titre 
Pes  hj/polhèques.]—M8i\&  cet  art.  2037  peut  être  invoqué  par  le  débiteur 
principal  qui  a  contracté  solidairement,  relativement  à  la  portion  de  ia 
dette  qui  doit  être  remboursée  par  ses  codébiteurs  à  celui  qui  a  payé  le 
tout,  Merlin,  QuesL,  v»  Solidarité,  i  5  ;  Cass ,  13  fév.  1816  ;  Nimes  3  déc. 
1819  ;  [Polhier,  n.  520  ;  Duranton,  18,  n.  382,  note  ;  Touiller,  7,  n.  172.— 
Cette  doctrine  ne  saurait,  selon  nous,  être  suivie,  puisque  le  bénéfice  de 
«l'scussion  n'appartient  pas  aux  débiteurs  solidaires,  Toulouse,  19  mars 
1842,  S.  V.,  43,  2,  185;  Cass.,  5  déc.  1813,  S.  » .,  44,  1,  71  ;  Riom,  2  juin 
1846,  S.V.,  46,  2,  370  ;  Dijon,  30  avr.  1847,  8  V,,  47,  2,  602  ;  Bordeaux,  14 
fv.  1849,  S  V.,  49,  2,  500;  Angers,  15  juin  1850,  S.V.,  51,  2,  59;  Paris,  8 
mars  1851,  S.V.,  51,  2, 427  ;  Bourges,  10  juin  1851,  8.V.,  51,  2,681  ;  Cass., 
13  fév.  1852,  S.  V.,  52,  1,  104  ;  Troplong,  n.  563.]  (Massé  et  Vergé). 

(1)  [V.  la  note  qui  précède.]  (Massé  et  Vebgé). 

i2)  Cass.,    12  mai   1835,  S.  V.,  35.  1,  338.  Toutefois  la  question  est 
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La  caution  cesse  encore  d'être  obligée  lorsque  le  créancier 
a  acceplè  en  payement  du  débiteur  un  immeuble  ou  quelque 
autre  objet  (1),  encore  que  le  créancier  vienne  à  en  être 
évincé  dans  la  suite  (2),  art.  2038(3).  V.  aussi  art.  1281. 

Mais  la  caution  n'est  point  déchargée  parla  prorogation 
du  terme  accordée  par  le  créancier  au  débiteur  (4).  Elle  peut 
seulement,  dans  ce  cas,  agir  contre  le  débiteur  pour  le  forcer 
au  payement,  art.  2039.  V.  art.  2032,  alin.  4  (5). 

controversée.  V.  Caen,  18  mars  1828.  [On  décide,  au  contraire,  généra- 
lement  et  dans  le  sens  de  ce  dernier  arrôt,  que  la  caution  est  fondée  à 
opposer  l'exception  del'trt.  2037  et  à  demander  sa  décharge,  alors  môme 
que  les  sûretés  que  le  créancier  a  laissé  perdre  n'ont  été  acquises  que  pos- 
térieurement au  cautionnement  et  n'existaient  pas  encore  quand  la  eau- 
tiona  contracté,  parce  que  la  caution  qui  peut  faire  discuter  le  débiteur 
a  droit,  par  conséquent,  à  toutes  les  sûretés  qu'il  a  promises,  quelle 
qu'en  soit  la  date,  Duranton,  18,  n.  382  ;  Ponsot,  n.  334  ,  Troplong.  n.  570 
et  s.;  Dalloz,  n.  356.]  (Massô  et  Vergé). 

{1)  Il  en  est  autrement  si  id  quod  in  obligalione  erat  iolutum  et  evic 
tum  est,  Delvincourt,  sur  l'art.  2038.  Mais  la  règle  de  lart.  2038  con- 
serve  son  effet,  alors  môme  que  le  créancier  s'est  réservé  des  droits  pour 
le  cas  d'éviction,  [Troplong,  n.  bS3.-Conlrà,  Ponsot,  n.  237.]  (Massb  et 
Vergé). 

(2)  [Quelle  que  soit,  dailleurs,  la  cause  de  l'éviction,  et,  spécialement, 
bien  qu'elle  ait  été  prononcée  pour  cause  d'incapacité  du  débiteur  depuis 
tombé  en  faillite,  Orléans,  30  août  1850,  8.  V.,  51,  2,  44.  V.  cependant 
trib.  de  Castel-Sarrazin,  22  juin  1850,  8.  V.,  50,  2  417.](Ma8Set  Vbrgé). 

(3)  Le  créancier  évincé  pourra  alors,  à  son  choix,  exercer  une  action 
en  payement  de  la  dette  ou  une  action  en  garantie  pour  cause  d'éviction. 
V.  Duranton,  18,  n.  383.  (Massé  et  Vergé). 

(4)  [Mais  si  la  cautiou  ne  s'était  obligée  que  pour  un  temps  déterminé, 
la  prorogation  du  terme  accordée  par  le  créancier  au  débiteur  n'empo- 
cherait point  qu'elle  ne  fût  libérée  à  l'expiration  du  terme  convenu. 
Troplong,  n.  575  ;  Dalloz,  n.  371  ;  à  moins  que  la  Uxation  de  délai  failè 
par  elle  n'eût  pas  eu  lieu  en  vue  de  limiter  son  engagement,  Turin,  3 
mess,  an  X.]  (Massé  et  Vergé). 

(5)  [Ou  à  lui  procurer  la  déclurge,  Dalloz,  n.  36'J.]  (Massé  et  Vergé). 
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1959.  La  caution  est  dé- 
chargée lorsque  la  subro- 
gation aux  droits,  hypo- 
thèques et  privilèges  du 
créancier  ne  peut  plus,  par 
le  fait  de  ce  créancier,  s'o- 
pérer en  faveur  de  la 
caution. 


1959.  The  suretyahip  is 
at  an  end  when  by  the  act 
of  the  creditor  the  surety 
can  no  longer  be  svibrog- 
ated  in  the  rights,  hypo- 
thecs  and  privilèges  of 
such  creditor. 


*  C.  N.  2037.   \     ^*  caution  est  déchargée,  lorsque  la  subro- 
J  galion  aux  droits,  hypothèques  et  privilèges 
du  créancier,  ne  peut  plus,  par  le  fait  de  ce  créancier,  s'opé- 
rer en  faveur  de  la  caution. 


*  C.  L  3030.    I     ^^  caution  est  déchargée,  lorsque,  par  le 
Hait  du  créancier,  la  subrogation  à  ses  droits, 
hypothèques  et  privilèges  ne  peut  plus  s'opérer  en  faveur  de 
la  caution. 


*  ff".  De  solut.  et  liber.,  Liv.  46,  i  Si  creditor  à  debitore  culpa 
TU.  3,  Z,.  95,  §  11.  )  sua  causa  ceciderit,  propè  est 
ut  actione  mandati  nihil  à  mandatore  consequi  debeat  :  cùm 
ipsius  vitio  accident,  ne  mandatori  possit  actionibus  cedere. 
'Papinianus(. 

Ibidem.  1    Si  le  créancier,  dans  l'instance  contre 

Trad.  de  M.  Berthelot.  j  son  débiteur,  a  succombé  par  sa  faute, 
il  est  très  proche  du  vrai  de  dire  que,  par  l'action  de  mandat, 
il  ne  doit  rien  espérer  de  son  mandant,  puisqu'il  s'est  mis  par 
sa  faute  dans  îe  cas  de  ne  pouvoir  céder  ses  actions  à  son 
mandant.  (Papinien). 


Voy.  Pothier.,  Oblig.,  n"  407,  cité  sur  art.  1941. 
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*  2  Pothier  (Bugnet),  )  Sur  la  seconde  question,  qui  est  de 
Obltg.  n«  5o7.  /  savoir  si  le  créancier  doit  être  exclu  de 
sa  demande,  per  exceptionem  cedendarum  acrtonum,  contre  un 
des  débiteurs,  lorsque  par  son  fait  il  s'est  mis  hors  d'état  de 
pouvoir  lui  céder  ses  actions  contre  les  autres  débiteurs  • 
cela  ne  souffre  pas  de  difficulté  à  l'égard  des  mandatorel 
pecunia  credendx. 

Papinien  le  décide  en  termes  formels  en  la  loi  95,  §  H,  iT. 
5»  credilor  à  debitore  culpâ  sud  causa  ceciderit,  propè  est  ut 
actione  mandati  nihilà  mandatore  consequi  debeat  ;  cûm  ipsius 
vilto  accciderit,  ne  mandatori  possit  actionibus  cedere. 

La  raison  en  cet  évidente  :  c'est  un  principe  commun  à 
tous  les  contrats  synallagmatiques,  »  que,  lorsque  nous  avons 
contracté  des  obligations  réciproques,  je  ne  suis  pas  rece- 
vable  à  vous  demander  l'exécution  de  la  vôtre,  lorsque  par 
ma  faute  je  manque  à  la  mienne." 

Suivant  ce  principe,  lorsque  par  mon  ordre  vous  avez 
prêté  une  certaine  somme  d'argent  à  Pierre,  et  que  par  votre 
faute  vous  vous  êtes  laissé  décbeoir  de  l'action  que  vous 
aviez  requise  par  ce  prêt,  et  que  vous  ne  pouvez  plus  par 
conséquent  me  céder,  vous  ne  devez  pas  être  recevable  à  me 
demander  cette  lomme,  au  remboursement  de  laquelle  je  me 
suis  obligé  par  le  contrat  de  mandat  intervenu  entre  nous  • 
puisque  de  votre  côté  vous  vous  êtes  mis  par  votre  fauté 
hors  d'état  de  pouvoir  remplir  l'obligation  que  vous  aviez  par 
ce  contrat  contractée  envers  moi,  de  me  céder  l'action  que 
vous  aviez  acquise  par  le  prêt  que  vous  avez  fait  à  Pierre 
en  exécution  de  mon  mandat.  Voy.  Suprà,  n.  445.  ' 

Doit-on  décider  la  même  chose  à  l'égard  des  fidéjusseurs  ? 

Un  fidéjusseur  à  qui  le  créancier  demande  le  paiement 
d'une  dette  pour  laquelle  il  s'est  rendu  caution,  peut-il  faire 
déclarer  ce  créancier  non  recevable  dans  sa  deruande  pour 
ce  que  ce  ûdéjusseur  aurait  pu  répéter  par  la  cession  des 
actions  du  créancier,  lorsque  ce  créancier  s'est  mis  par  son 
fait  hors  d'état  de  les  lui  céder  ? 
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La  raison  de  douter  est  que  je  ne  vois  aucun  texte  da  loi 
qui  le  décide  formellement  à  l'égard  des  fldéjusseurs  (1), 

La  loi  95,  §  11,  ci-dessus  citée,  qui  donne  cette  fin  de  non- 
recevoir  aux  mandatores  pecunia;  credendse,  ne  me  parait  pas 
décisive  pour  les  fldéjusseurs  ;  car  iln'/  a  pas  mâme  raison. 
Celui  qui  a  prêté  une  somme  d'argent  à  Pierre  par  l'ordre 
de  quelqu'un,  a,  par  le  contrat  de  mandat  que  l'ordre  qu'il 
a  exécuté  renferme,  contracté  une  obigation  formelle  envers 
le  mandater  peounix  credendx^  de  lui  céder  et  de  lui  con- 
server l'action  qu'il  acquerrait  par  le  prêt  qu'il  ferait  à  Pierre 
eu  exécution  du  mandai.  On  ne  peut  pas  dire  de  même 
à  l'égard  d'un  fidéjusseur,  que  le  créancier  ait  contracté  en- 
vers lui  l'obligation  de  lui  conserver  et  de  lui  céder  ses 
actions  ;  le  cautionnement  est  un  contrat  unilatéral  par  le- 
quel il  n*y  a  que  la  caution  qui  s'oblige. 

Si  le  créancier  est  obligé  de  céder  ses  actions  au  fidéjus- 
seur lors  du  paiement  qu'il  lui  fait,  ce  n'est  que  la  seule 
équité  qui  l'j  oblige,  parce  qu''l  n'a  aucun  intéiêtdeles 
refuser  ;  mais  il  ne  doit  être  obligé  de  les  céder  qu'autant 
qu'il  les  a,  et  telles  qu'il  les  a  ;  et  on  ne  doit  pas  lui  imputer 
s'il  ne  les  a  pas  conservées,  et  s'il  s'est  mis  hors  d'état  de  les 
pouvoir  céder  (2). 

Ajoutez  une  autre  différence  que  Cujas  observe  ad  L.  21, 

(t)  L'art.  2037,  G.  civ.,  ne  laisse  plus  aucun  doute  à  cet  égard.  (Bdgnet) 

(2)  Notre  Code  a  raisonné  bien  plus  exactement  en  supposant  que  la 
caution  ne  s'était  portée  telle  qu'en  contemplation  des  garanties  atta- 
chées à  la  créance,  et  que,  si  le  créancier  reçoit,  par  le  cautionnement, 
un  supplément  de  sûretés,  il  ne  doit  pas  de  son  cdté  tromper  les  espé- 
rances légitimes  de  la  caution.  "  Le  fidéjusseur  doit  sans  doute,  disait 
"  1«  tribun  Laliary,  s'interdire  tout  ce  qui  pourrait  compromettre  la  ga- 
"  rantie  de  l'obligation  qu'il  a  camionnée.  Mais,  de  son  côté,  le  créan- 
"  cier  ne  doit-il  pas  s'interdire  aussi  tout  ce  qui  tendrait  à  ravir  au  tidé- 
"  jusseur  les  moyens  d'être  idemnisé  du  cautionnement  qu'il  a  fourni  î 
"  C'est  pour  maintenir  entre  eux  ce  devoir  de  réciprocité  que  le  projet 
"  décharge  le  fidéjusseur  de  son  obligation,  lorsque  la  subrogation  aux 
"  droits,  hypothèques  et  p.iviléges  du  créancier  ne  peut  plus  par  le  fait 
"  de  ce  créancier  s'opérer  en  sa  faveur."  (Bcgnbt). 
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ff.  de  Pact.  Celui  par  l'ordre  de  qui  j'ai  prêté  une  somme  à 
l^ierre,  n  ayant  aucune  action  contre  Pierre,  a  besoin  abso- 
lument que  je  lui  cède  mes  actions  contre  Pierre  :  mais  un 
liaéjusseur  ayant  de  son  chef  une  action  contre  le  débite  ^v 
pnncipal  qu'il  a  cautionné,  n'a  pas  absolument  besoin  de  la 
cession  de  l'action  du  créancier  contre  le  débiteur  principal 
q-ioique  la  cession  des  hypothèques  puisse  lui  être  utile  (1)  ' 
Née  usquàm  legitur,  dit  Gujas,  cogi  creditoremfidejussori  cedere 
acttombus  sortis. 

Non  seulement  il  n'y  a  pas  de  texte  de  droit  qui  décide 
que  le  fldéjusseur  puisse  exclure  le  créancier  de  sa  demande 
pour  le  tout  ou  pour  partie,  lorsqu'il  s'est  mis  par  son  fait 
Hors  d  état  de  pouvoir  céder  ses  actions,  soit  contre  le  débi- 
teur pnncipal,  soit  contre  quelqu'un  des  autres  fldéjusseurs  • 
Il  y  en  a  qui  paraissent  supposer  le  contraire. 

Telle  est  la  loi  22,  S.  de  Pactis,  où  il  est  dit  qu'un  créancier 
peut  avoir  convention  avec  le  débiteur  principal,  de  ne  poin^ 
lui  demander  le  paiement  de  la  dette,  et  se  réserver  néan- 
moins de  pouvoir  le  demander  à  la  caution. 

Dans  cette  espèce,  le  créancier  peut  demander  à  la  cautiou 
le  paiement  de  la  dette,  quoiqu'il  se  soit  mis  hors  d'état  de 
pouvoir  lui  céder  son  action  contre  le  débiteur  principal 
qui  est  devenue  inefflcnce  par  la  convention  que  le  créan- 
cier a  eue  avec  ce  débiteur,  qui  a  acquis  à  ce  débueur  l'ex- 
ception pacti. 

La  loi  15,  §  1,  ff.  de  Fidej.  paraît  aussi  décider  que  le  créan- 
cier qui,  par  son  fait,  s'était  mis  hors  d'état  de  pouvoir  céder 
à  l'un  des  fldéjusseurs  ses  actions  contre  l'autre,  n'était  pas 
pour  cela  exclu  aucunement  de  sa  demande.  Si  ex  duobus 
qui  apud  te  fidejusserant  in  viginli,  aller,  nb  ab  eo  petkrbs, 
qumque  tibi  dederit  vel  promiserit  ;  nec  aller  liberabilur,  et  si 
ab  altero  quindecim  petere  inslitueris,  nullâ  exceptione  summo, 
v^ris.    Néanmoins,  le  créancier  s'était  mis  hors  d'élat  de 

(1)  Et  il  faut  bien  reconnaître  que  ce  sera  ordinairement  la  plus  grande 

utilité.  (BUGNET).  *  8'«uw 

DELoRiMian,  BiD.  vol.  16.  »« 
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pouvoir  faire  à  celui  de  qui  il  exigeait  les  quinze  écus  qui 
lui  restaient  dus,  la  cession  de  ses  actions  contre  l'antre,  par 
laquelle  il  aurait  eu  recours  pour  cinq  écus. 

Nonobstant  ces  raisons,  il  faut  décider  que,  lorsque  le 
créancier  s'est  mis  par  son  fait  hors  d'état  de  pouvoir  céder 
au  fidéjusseur  ses  actions,  soit  contre  le  débiteur  principal, 
soit  contre  les  autres  fidéjusseiirs,  soit  parce  qu'il  les  a  dé- 
chargés, soit  parce  qu'il  a  par  sa  faute  laissé  donner  congé 
de  sa  demande  contre  eux,  le  fidéjusseur  peut,  per  exeeptio- 
nem  cedendarum  actionum,  faire  déclarer  le  créancier  non 
recevable  en  sa  demande,  pour  ce  qu'aurait  pu  procurer 
au  fidéjusseur  la  cession  des  actions  que  le  créancier  s'est 
mis  hors  d'état  de  pouvoir  lui  céder  (1). 

Gela  ne  souffre  pas  de  difiiculté  à  l'égard  de  l'action  contre 
le  débiteur  principal  :  car,  comme  nous  l'avons  observé 
suprà,  n.  370,  étant  de  l'essence  de  la  caution  de  ne  pouvoir 
être  obligée  à  plus  que  le  débiteur  principal,  la  décharge 
que  le  créancier  accorde  au  débiteur  principal,  décharge 
pareillement  la  caution  ;  et  toutes  les  exceptions  in  rem, 
et  prescriptions  qu'acquiert  le  débiteur  principal,  sont  acqui- 
ses à  la  caution. 

Nous  avons  répondu  suprà,  n.  380,  à  la  loi  22,  de  Pactis. 

Lorsque  le  créancier  s'est  mis  hors  d'état  de  pouvoir  céder 
aux  autres  fidéjusseurs,  l'action  qu'il  avait  contre  l'un  d'eux 
en  déchargeant  ce  fidéjusseur,  ou  en  laissant  donner  congé 
de  sa  demande  contre  lui,  on  doit  pareillement  décider  que 
le  créancier  doit  être  per  exceptionem  cedendarum  actionum, 
exclu  de  sa  demande  contre  les  autres  fidéjusseurs,  non  pour 
le  total,  mais  pour  la  part  pour  laquelle  ils  auraient  eu 
recours  contre  If  fidéjusseur  déchargé,  si  le  créancier  ne 
s'était  pas  mis  hOio  d'état  de  leur  céder  son  action  contra 
lui. 

Pai  exemple,  s'ils  étaientquatre  fidéjusseurs  tous  solvables, 


(1)  On  voit  que  le  Gode,  dans  les  art.  1285,  1287  ei  2036  G.  civ.,  a  con- 
sacré la  doctrine  de  Polhier.  (Bognbt), 
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le  créancier  ne  peut  demander  sa  dette  aux  trois  autres  aue 

sous  la  déduction  du  quart  .our  lequel  il«  aurl  eut  ex! 

recours  contre  celui  q„i  a  été  déchargé  ;  et  si  eut" Tes  L" 

autres  II  y  en  avau  un  d'insolvable,  le  créancier  doit  Zl 

f '±f  ^'r  '"'  ''"'  ^°'^''^^^'  "'^^  seulementdu  qui  1" 
lequel  celui  qui  a  été  déchargé  était  tenu  de  son  Lf   maU 

La  raison  de  cette  décision  est,  que,  lorsque  plusieurs  ner 

sonnes  se  rendent  ensemble  cautions  ^our  un  débi  eur  priû: 

apal,  elles  comptent  sur  le  recours  qu'elles  auront!  unes 

outre  les  autres  (1  )  :  ce  n'est  que  dans  cette  confiance  qu'eUes 

contractent  leur  engagement,  qu'eUes  n'auraient  pas  con 

a  nlr'  ^^^^'/^°''^*  donc  pas  juste  que  le  créancier^ 
eu  prive  par  son  fait. 

ne''s'^taTX''i^'''^""'r  '''''''''  P^^^«  "^^«<^-^ 
ZL:^    ^end-    caution  que  depuis  le  cautionnement  des 

TuTrnTT  ^^'^^^^«"'P^«  l'exception  cedendarum  acZ 
num  contre  le  créancier  :  car,  en  contractant  leur  cautionnt 
ment.  Ils  n'ont  pas  dû  compter  sur  un  recours  cont  e  cl^ 
qui  a  e  é  d  chargé,  puisqu'il  ne  s'était  pas  encore  rendu  eau 
ion  :  c'est  à  ce  cas  qu'il  faut  restreindre  la  décision  de  la  loi 
15,  §  1,  ci-dessus  citée. 

Il  faut  dire  à  l'égard  des  débiteurs  solidaires  ce  que  nous 
avons  dit  à  l'égard  des  ûdéjusseu.s.    Lorsque  plusieurs  per 
sonnes  contractent  une  obligaiion  solidaire,  elles  ne  s'obligent 
chacune  au  total,  que  dans  la  confiance  qu'elles  pourro 
avoir  recours  contre  les  autres,  en  payant  le  total 

Cest  pourquoi,  lorsque  le  créancier,  par  son  fait,  les  apri- 
^ées  de  ce  recours,  en  se  mettant  par  son  fait  hors  d'état  de 
Wuvoir  céder  ueu  actions  contre  l'une  d'elles  qu'il  a  déchar 
è^e,  Il  ne  doit  plus  être  recevable  à  agir  solidairement  contre 
s  autres  si  ce  n'est  sous  la  déduction  des  portions  pour  le^ 
quelles  elles  auraient  eu  recours  contre  celle  qu'il  a  déchar- 
gée. Voyez  suvrà,  u.  275. 

(1)  K  art.  2033,  C.  civ.,  ^Bugnkt), 
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Lorsque  le  créancier  ^  laissé  perdre  quoique  droit  d'hypo- 
théqué «ur  des  biens  de  quelqu'un  de  ses  débiteurs,  soit  on 
manquant  de  s'opposer  aux  décrets  qui  en  ont  été  faits,  soit  en 
manquant  d'interrupter  les  tiers  acquéreurs  qui,  ayant  acquis 
sans  la  charge  de  l'hypothèque,  en  ont  acquis  la  libération  par 
la  possession  de  dix  ou  vingt  ans,  les  codébiteurs  solidaires  « .; 
les  fidéjusseurs  peuvent-ils  opposer  à  ce  créancier  l'exceplion 
cedendarum  actionurriy  sur  le  fondement  qu'il  s'est  mis  hors 
d'état  de  leur  céder  l'action  hypothécaire  qui  résultait  de 
cette  hypothèque  qu'il  a  laissé  perdre,  et  sur  laquelle  action 
ils  comptaient  poui  la  sûreté  du  recours  qu'ils  avaient  à  ex- 
ercer, en  payant  le  total,  contre  le  débiteur  à  qui  apparte- 
naient les  biens  dont  le  créancier  a  laissé  perdre  l'hypo- 
thèque ? 

Je  ne  crois  pas  qu'ils  y  soient  fondés.  L'exception  cedenda- 
rum actionum  ne  me  paraît  devoir  lui  être  opposée  que  lors- 
que c'est  ou  par  un  fait  positif  de  sa  part  qu'il  s'est  mis  hors 
d'état  de  céder  ses  actions  contre  l'un  des  débiteurs,en  déchar- 
geant sa  personne  ou  son  bien  ;  ou  lorsqu'on  laissant  donner 
congé  de  la  demande  qu'il  avait  donnée  co  re  ce  débiteur, 
il  s'est  rendu  suspect  de  collusion. 

Mais  une  simple  négligence  de  sa  part  "  de  n'avoir  pas  in- 
terrupté  les  acquéreurs,  ou  de  ne  s'ôtre  pas  opposé  aux  dé- 
crets," ne  doit  pas  lui  être  imputée  ; 

10  parce  que  n'étant  obligé  à  la  cession  de  ses  actions  que 
par  une  pure  raison  d'équité,  n'ayant  contracté  à  cet  égard 
envers  les  autres  débiteurs  et  fidéjusseurs  aucune  obligation 
précise  de  les  leur  conserver,  il  suffit  qu'il  apporte  à  cet 
égard  de  la  bonne  foi,  c'est-à-dire,  qu'il  ne  fasse  rien  de  con- 
traire à  cette  obligation  ;  et  il  ne  doit  pas  être  tenu  à  cet 
égard  d'une  paie  négligence  ; 

•2°  Les  autres  débiteurs  et  fidéjusseurs  ont  pu,  aussi  bien 
que  lui,  veiller  à  la  conservation  du  droit  d'hypothèque 
qui  s'est  perdu  :  ils  pouvaient  le  sommer  d'interrupter  à 
leurs  risques  les  tiers  acquéreurs,  ou  de  s'opposer  aux  dé- 
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crels  (1).  Ce  n'est  que  dans  ce  cas  où  ils  auraient  mis  le  cré- 
ancier  en  demeure,  qu'ils  peuvent  se  plaindre  qu'il  a  laissé 
perdre  ses  hypothèques  :  mais  lorsqu'ils  n'ont  pas  plus  veiUé 
qee  lui,  Ils  ne  sont  pas  recevables  à  hv  opposer  une  négli- 
gence  qui  leur  est  commune  avec  lui  (2). 

Z^     1,    i!;.  ^  '*^^'*'"'  *  ^^^  *^''°"»'  «»^  «i  le  créancier  a 
déchargé  le  débiteur.  Voyez  Pothier,  n.  520. 

art.  2037  C.  N.     |     Les  I^is  15,  ff:  de  fidejuss.  et  22,  ff.  de 
pact.  semblent  contraires  à  cette  décision.    Mais  M  Pothier 
dans  son  Traité  des  Obligations,  part.  3,  ch.  1,  art.  2  S  2' 
répond  d;une  manière  très  satisfaisante  à  l'argument  qu'on 
en  peut  tirer.  ^ 


*''Tt'9. ?."'''"•'?,   ^^^^«^«°°  ««'  «déchargée,  lorsque 
p.  âU-âià.         J  la  subrogation  a-x  droits,  hypothè- 
ques et  privilèges  du  créancier,  ne  peut  plus,  pa;  le  fait  de 
te  créancier,  s'opérer  en  faveur  de  la  caution.  (Article  2037.) 

(t)r  ce  que  nous  avons  dità  ce  sujet  au  c.  412.  de  Pothier,  p  222 
note  3,  m  fine.  (Bccnet).  «"iior,  p.  a,, 

(2)  L'art.  2037,  G.  civ.,  parle  du  fait  du  créancier  :  il  est  hors  de  doute 

l^'scllTlTL'T''' '''''''''  '"  hypothèques,  mainlevée  de 

inscription,  etc..  la  caution  pourra  se  prévaloir  de  cet  article    mais  si 

au   leu  d'un  fait  positif  du  créancier,  il  n'y  a  eu  qu'une  cm.' ;ir  ^'e' 

faut  décider  de  la  même  manière  :  le  créancier  est  responsable  envers  la 

aution,.!  y  a  des  devoirs  de  réciprocilé  qu'il  faut  maint  ni    comme 

le  disait  e  trihun  Lahary.    Or  nous  sommes  responsables  du  dJmage 

qui  resuite,  non-seulement  de  notre  faute  positive  in  raciendTZl 

îsTc.  dv.'       '"'  ""'''''  ""^^  "°^  "'^"^^"^^  "^  omUlendo^.Z 
resÏ  'est'plu 'à  m'él"'"  I"  '""'"  '''  ^""^'  ^"'  '''  '«  P^^'P^'   -'- 
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Gomme,  lorsque  la  caution  paie  le  créa  icier,  elle  est  de 
droit  subrogée  à  ce  créancier  ;  il  en  résulta  que  lorsque  ce- 
lui-ci s'est  mis  dans  l'impossibilité  de  faire  à  la  caution  la 
subrogation  de  ses  droits  et  hypothèques,  la  caution  est  dé- 
chargée, parce  qu'alors  elle  n'a  plus  un  r«icours  aussi  assuré 
contre  le  débiteur.  Il  était  donc  équitable  que  le  créancier, 
attaquant  la  caution  pour  le  paiement,  n«  pût  l'y  contraindre 
que  lorsqu'il  pourrait  lui  conférer  tous  ses  droits,  et  lors- 
qu'il n'aurait  rien  fait  pour  enlever  à  la  caution  les  moyens 
de  se  faire  rembourser  par  le  débiteur  principal,  comme  par 
exemple.  .»i  le  créancier  laisse  couper  un  bois  hypothéqué  à 
la  dette.  (Cour  de  Cass.,  23  mai  1833.) 

Comme  aussi,  lorsqu'il  a  été  déclaré  par  un  jugement, 
qu'un  créancier  a  perdu  son  privilège  par  omission  de  forma- 
lités conservatrices,  si  ce  créancier  exerce  son  recours  contre 
la  caution,  celle-ci  n'est  pas  fondée  à  lui  opposer  la  déchéance, 
attendu  l'impossibilité  de  subrogation  au  privilège  dans  le 
sens  de  l'art.  2037.— En  ce  cas,  la  subrogation  est  réputée 
impossible  par  le  fait  du  créancier.  (Cass.,  25  juillet  1827.) 

Mais  il  n'en  serait  pas  ainsi  dans  le  cas  où  la  caution 
aurait  été  coupable  de  la  même  omission  qu'elle  reproche 
au  créancier,  parce  que  le  préjudice  qui  en  résulte  est  son 
fait  autant  que  celui  du  créancier.  (Agent,  26  novembre 
1836— Cour  de  Cass.,  12  mai  1835.) 

D'après  cet  arrêt  de  la  Goui;  suprême,  l'endosseur  d'un 
billet  à  ordre  n'est  pas  libéré  envers  le  porteur  qui  n'a  pu 
obtenir  son  paiement  du  tiré  par  cela  seul  que  l'hypothèque 
attachée  à  la  garantie  de  la  créance  aurait  péri  dans  les 
mains  du  tiers-porteur,  s'il  est  établi  en  fait  que  la  perte  de 
l'hypothèque  n'est  pas  moins  imputable  à  l'wi  qu'à  l'autre. 

Quant  à  la  question  de  savoir  si  l'art  2037  s'applique  à  l'- 
caution  solidaire  comme  à  la  caution  simple,  elle  a  été,  avec 
juste  raison,  résolue  afflrmaïivement  par  plusieurs  Cours  roy- 
ales et  par  la  Cour  de  Cass.,  qui  a  décidé  que  lorsqu'il  est  cons- 
tant qu'une  administration  publique  (celle des  Douanes),créan- 
cier  pour  des  droits  d'un  contribuable,  a  suspendu  pendant 
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longtemps  des  poursuites  en  paiement  qu'elle  avait  dirigées 
contre  lui,  et  a  laissé  ainsi  la  fortune  de  son  débiteur  se  dis- 
siper,  sans  faire  un  acte  conserv?.toire,  cette  administration 
ne  peut  plus  agir  utUement  contre  h  caution  de  sou  létUetr 
quoique  la  caution  fûc  *o«da:>,  .'art.  2037  reçoit  ici  son  en! 
tière  application.  Cour  de  Casa.,  29  mai  1838.  Voy.  aussi  un 
arrêt  de  la  même  Cour,  du  17  août  1836.) 

Peu  importe  d'ailleurs,  que  l'impossibilité  de  subrogation 
soit  la  conséquence  d'un  fait  positif,  ou  bien  d'ua..  simple 
négligence  ou  omission  de  la  part  du  créancier. 

Ainsi  une  commune  ne  peut  poursuivre  cnntre  la  caution  so- 
lidaire  du  fermier  de  son  octroi  l'exécution  du  contrat  de  cau- 
tionnement, alors  que  négligeant  de  faire  inscrire  l'hypothè- 
que légale  qui  lui  appartient  sur  les  biens  do  ce  fermier  et 
en  laissant  vendre  ces  biens  sans  réclamation,  elle  s'est  m'ise 
dans  l'impossibilité  de  conférer  à  la  caution  la  subrogation 
que  lui  assure  l'art.  2037.  (Cour  de  Cass.,  14  juin  1841.) 

Si,  dans  le  môme  acte  par  lequel  une  caution  s'est  obligée 
solidairement,  il  a  été  stipulé  que  la  caution  ne  pourrait  être 
discutée  qu'après  que  l'obligé  principal  l'aurait  été,  et  dans 
le  cas  ou  les  biens  de  ce  dernier  seraient  insuffisants,  cette  sti 
pulation  doit  être  entendue  en  ce  sens  que  la  caution  est 
libérée,  SI,  par  suite  de  la  main-levée,  donnée  par  le  créan- 
cier de  l'hypothèque  prise  sur  le  débiteurprincipal,  les  biens 
de  celui-ci  n'ont  pu  servir  au  paiement  de  l'obligation.  (Bour- 
ges,  7  mars  1831.)  ^ 

La  femme  qui.  pour  raison  de  ses  reprises  matrimoniales, 
a,  par  transaction  passée  avec  les  tiers  détenteurs  des  biens 
de  son  mari,  renoncé  à  toute  action  contre  eux,  moyennant 
une  somme  arbitrairement  convenue  qui  ne  l'a  point  entière- 
ment désintéressée,  a  perdu,  par  le  fait  de  cette  transaction 
le  droit  de  poursuivre  la  caution  de  son  mari  pour  le  surplus 
de  ses  reprises.  (Cour  de  Cass.,  10  janvier  1833.) 
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*  3  Detvi77eourt,  sur  art.  2037  C.  N.,  i     Le  cautionnement  s'é- 
p.  146  et  p.  265  des  note::.  \  teint  encore  directf.m*.nt, 

lorsque,  par  le  fait  du  créaacier  (1),  la  subrogation  légale  ne 
peut  plus  s'opérer  en  fa.eur  de  la  caution. 

(i)  Lorsque  par  le  fait  du  ciancier  :  putà,  s'il  a  laissé  pArlr  les  hypo- 
thèques.  Quelques  auteurs  ponsoient  que  la  caution  ne  pouvoit  opposer 
cette  tin  de  non-recevoir  au  créancier,  parce  que,  disoient-ils,  c'étoit  4 
elles  de  veiller  à  ce  qua  les  hypothèques  Aissent  conservées,  et  que  le 
créancier,  qui  avoit  deux  sûretés,  étoit  le  maître  d'en  laisser  périr  une, 
et  de  conserver  l'autre.  Mais  cette  opinion  est,  comme  l'on  voit,  pros- 
crite  par  l'article  2037,  dont  la  disposition  est  fondée  sut  ce  principe  du 
droit  naturel,  qui  veut  qu'on  fesse  le  bien  d'autrui  toutes  les  fois  qu'on 
10  peut,  sans  essuyer  de  préjudice.  Or,  l'inscription  d'une  hypothèque  est 
un  acte  qui  ne  coûte  riei.  au  créancier,  puisqu'il  en  peut  répéter  les  frais, 
soit  contre  le  débiteur,  soit  coatre  la  caution. 

L'on  oppose  à  la  disposition  de  l'article  2037,  celle  de  l'aiticle  12S7, 
portant  que  la  remise  accordé  3  à  l'une  des  cautious,  ne  libère  pas  les 
autres  cautions.  Or,  dit-on,  le  créancier,  en  déchargeant  l'ane  des  cau- 
tions, s'est  mis  hors  d'état  de  subroger  les  autres  cautions  dans  les 
droits  qu'il  pouvoit  avoir  contre  la  caution  déchargée.  Donc,  les  autres 
cautions  devroient  être  libérées.  Mais  il  faut  appliquer,  1"  la  distinction 
établie,  note  (2)  ci-dessus  ;  2°  ce  qui  est  dit  au  2»  volume,  livre  3,  titre  5, 
chapitre  5,  section  3,  et  dans  les  notes  où  nous  établissons  que  ie  créan- 
cier qui  a  déchargé  personnellement  un  des  débiteurs  solidaires,  ne  con> 
serve  d'action  contre  les  autres,  que  déduction  faite  de  la  part  de  ce  dé- 
bileur  dans  la  dette  ;  d'où  il  résulte  qu'en  appliquant  cette  disposition  au 
cas  où  une  des  cautions  a  été  déchargée  de  son  cautionnement,  les  autres 
cautions  n'ont  pas  besoin  de  la  subrogation  à  son  égard,  puisque  le  cré. 
ancier  ne  peut  leur  demander  la  dette,  que  déduction  faite  de  la  part  de 
la  caution  déchargée. 

La  disposition  de  l'article  2037  seroit-elle  applicable  à  celui  qui  auroit 
consenti  une  hypothèque  sur  ses  immeubles  pour  la  dette  d'un  tiers  ; 
c'est-à-dire  seroit-il  recevable  à  opposer  au  créancier  qu'il  s'est  mis  par 
son  fait  hors  d'état  de  le  subroger  dans  ses  droits  contre  les  autres  co- 
obligés  à  la  même  dette  ?  La  Cour  de  Cassation  parolt  être  d'avis  de 
rallirraalive,  d'après  l'un  des  ccnsidérans  d'un  arrêt  du  23  janvier  1815. 
(SiREv,  1815  ;  1",  partie,  page  258).  Et  en  effet,  il  y  a  absolument  même 
raison  de  décider. 

Appliqueroit-on  également  celte  disposition  au  cas  où  un  créancier, 
pouvant  agir  contre  plusieurs  détenteurs  d'objets  hypothéqués  à  sa  cré- 
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lTcZT^''''''^  ^"^  drou.  contre  un  oa  plusieurs  d'entre  eux? 
La  Cour  do  Cassation  a  jugé  l'affirmative  par  l'arrêt  susdaté.  et  la  nZ 
;vo.par  un  autre  arrêt  du  13  février  mo.  i Bulletin,  ^l\T  llT, 
1  opinion  que  nous  avons  embrassée  dans  l'alinéa  préc  d  „    il  «st dai 
ZxZts   ""  "''''''  ---'^'— sacrée  ^r  le  premier  de  ces 

1  f SVT  }  -,  ^f /'  ^''^  ''  ''  ''''''''''■  Si.  Pa^  exemple, 
mt.miC.N.  JilalaiGsé  périr  une  hypothèque,  faute  de 

réA"u?»"''r'  «'il  ^I-«é  couper  une  forô  hypothé 

ev  t  .? tV^^  wf'  ''  '''''''  cassation  du  23  mlfl833. 
»irey.  t.  dâ,  I,  5.- ,)  Il  est  juste  que  le  créancier  ayant  par 
sa  négligence,  laissé  éteindre  les  sûretés  qn'il  avait  contre  le 
débueur,  ne  puisse  pas  forcer  la  caution  à  le  payer,  puisqu'il 
jest  enlevé  la  faculté  de  lui  transmettre  les  mêmès'sûreî^s 
1  en  serait  de  môme  si  le  créancier  n'avait  pas  interjeté  appel 
dun  jugement  qui  aurait  déclaré  perdu  le  privilège  dont 
jouissait  ce  créancier.  (Arrêt  de  la  cour  suprême  du  25  juillet 
!827  ch.  civ.  Sirey,  t.  28, 1,  17.)  Mais  la  cour  d'Agen  a  décidé 
que  la  présente  disposition  est  sans  application,  lorsque  la 
caution  est  coupable  de  la  môme  faute  qui  est  reprochée  au 
créancier,  parce  que  le  dommage,  si  elle  en  éprouve,  est  au- 
an  de  son  fait  que  de  celui  du  créancier,  lequel  est  en  droit 
de  lui  rétorquer  tout  ce  qu'eL'a  allègue  ;  que  tels  étaient  les 
anciens  principes  constatés  par  Pothier,  et  que  tels  sont  en- 
rore  les  nouveaux,  puisque  ledit  art.  2037  copie  les  termes  de 

I2  m'nMÏ.'k''  ^"'  ^"  '°"'  ^'  ''^^"'^°"    J"^é  en  ce  sens  le 
Umcii  1835,  par  un  arrêt  rapporté  dans  Dalloz,  ann  1835  T 

fn' m7^f  îff.^'??"'''''^'"  '"  ^'  novembre  1836. Da'll.; 
ann.  1837,  II,  111.)-Question.  Cette  disposition  s^applique-t-elle 
a  la  caution  solidaire  comme  à  la  caution  simple  ?  La  cour  de 
cassation  a  consacré  l'affirmative  :  «  Attendu  que  la  subro- 
gation de  la  caution,  soit  simple,  soit  solidaire,  aux  droits  et 
privilèges  du  créancier,  est  de  droit,  d'après  les  art.  1251  et 
•039,  et  que  le  créancier  n'est  plus  recevable  à  la  poursuivre 
quand  c  est  par  son  fait  qu'il  s'est  mis  dans  l'impossibilité 
d  opérer  ceite  subrogation  ;  que  l'article  2037,  au  chapitre 
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de  l'extinction  du  cautionnement,  dont  la  disposition  est  ab- 
solue et  sans  distinction,  n'est,  i\\x  fond,  que  i'applicaliou  des 
art.  1382  et  1383  du  Code,  et  embrasse  ainsi  nnceasai rement 
les  deux  espèces  à»  cautionnement.  (Arrôt  du  17  août  1836, 
ch.  civ.  Dali,  ann.  1836, 1,  424.) 


*  Mourlon,  Traité  de  la  )     Je  termine  la  théorie  de  la  subro- 

subrog.^  p.  480-494.  )  gation  légale  par  l'examen  d'uue 
question  fort  délicate,  celle  de  savoir  si  la  personne  qui  est 
tenue  avec  ou  pour  d'autres  est  déchargée,  lorsque  la  subro- 
gation aux  droits,  hypothèques  et  privilèges  du  créancier  ne 
peut  plus,  par  le  fait  de  celui-ci,  s'opérer  en  sa  faveur. 

Selon  le  droit  romain,  dont  la  théorie  fu:  suivie  par  aoln 
a-iCienne  jurisprudence,  le  mandator  credendae  pecunix  é'aii 
libéré  de  son  obligation  de  garantie  envers  sor.  mandataire, 
lorsque  celui-ci  s  était  mis,  par  son  fait  ou  sa  faute,  dans 
l'impossibilité  de  lui  céder  ses  actions  conti-e  l'emprunteur. 

Cette  solat'.on  était  l'application  à  un  cas  particulier  de  re 
principe  commun  à  tous  les  contrats  synallagmatiques,  sa- 
voir, que  celle  des  parties  qui  n'e.Técute  pas  ses  obligations 
ne  peut  pas  forcer  l'autre  à  exécuter  les  siennes. 

Primui,  qui  a  donné  ordre  à  Secundus  de  prêter  î, 000 franc» 
à  Tertius,  est  obligé  de  payer  à  Secundiis  la  somme  que  ce- 
lui-ci a  déboursée  en  exécution  du  mandat.  Secundus  est 
tenu,  de  son  côté,  de  céder  à  Primus  les  actions  qui  sont  nées 
du  prêt  ;  car  un  mandataire  uoit  à  son  mandat  compte  de 
tout  ce  qu'il  a  acquis  en  exécutant  l'oixlre  qui  lui  a  été 
donné. 

Ces  deux  obligations  sont  corréloitives,  nées  à  l'occasion  de 
la  même  affaire.  Si  donc  Secundus  s'est  'uis  dans  l'impossi- 
bilité do  céder  à  Primus  l'action  née  du  prêt  et  les  garanties 
qui  y  sont  attachées,  il  manque  à  son  engagement  ;  dès  lors 
il  n'n  plus  le  droit  d'exiger  l'exécution  de  l'obligation  dont 
Primus  était  tenu  envers  lui.  De  là  le  principe  que  le  man- 
dator  credendx  pecunix  est  déchargé  lorsque  le  mandataire 
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—     ^Vwt  mii,  par  «on  fait  ou  sa  »u  -?^,  dans  l'impossibilité  de  Jui 
céder  -es  «étions,  hypothèques  ou  privilège». 

Sous  l'empire  du  Code,  cet»e  théorie  est  mug  application 
au  cas  où  le  prêt  a  été  effeciaé  par  le  mandataire,  parlant  aj 
nom  du  mandant.    Dans  ce  cas,  en  elfei,  les  actions  nées  du 
prêt  appartiennent  au  mandant,qui  est  rénuté  l'avoir  effectué 
lui-mâme,  et  de  bes  propres  deniers  ;  mais  elle  peut  recevoir 
son  apphcatio..,  au  cas  où  il  a  été  effectué  parle  mandataire 
en  son  propre  nom.    C'est  lui,  en  effet,  qui  est  alors  le  véri- 
table prêteur  (K.  p.  437  et  s.)  ;  il  est  vrai  que  les  actions  qui 
sont  nées  du  prêt  passent  immédiatement  de  sa  personne 
dans  celle  du  mandanl,conformément  au  principe  de  l'article 
ai  ;  mais,  à  l'égard  dos  tiers,  et  par  conséquent  à  l'égard  de 
emprunteur,  c'est  le  mandataire  qui  est  le  véritable  créan- 
cier,  tant  que  le  mandant  n'a  pas  /empli  l'une  des  formalités 
exigées  par  l'article  1690,  pour  rendre  une  cession  opposable 
aux  tiers. 

— Le  fidéjus-îeur  indemnitatis  était  également  libéré  lois^ 
que  le  créancier  avait  laissé  le  débiteur  devenir  insolvable 
faute  de  le  poursuivre  dès  l'ex-gibilité  de  la  dette,  ou  loti 
qu'il  avaii  perdu,  rar  son   fait  or.  sa  faute,  les  sûretés  qui 
si  elles  eussent  été  conservées,  lui  auraient  procuré  le  Dave-' 
ment  de  sa  créance. 

On  appelait  fldéjusseur  indemnitatis  celui  qui  s'engageait 
m  id  quod  quanto  minuj  a  reo,  vel  ex  distractione  pinnoris  ser'- 
van  patent,  c  est-à-dire  qui  promettait  de  parfaire  tout  ce  que 
le  créancier  n'obtiendrait  pas  par  l'exercice  régulier  de  ses 
actions  personnelles  ou  réelles. 

Engagé  dans  ces  termes,  le  fldéjusseur  devenait  respon- 
sable  de  la  perte  qu'éprouvait  le  créancier  par  suite  de  l'inef 
flcaeite  naturelle  de  ses  actions  ;  que  si  la  créance  devenrif 
inefficace  par  suite  de  la  négligence  du  créancier,  il  rx'ea  •- 
pondait  pas.  Do  là  ie  principe  q"e  le  fidéjusseur  iridemni- 
tans  n'avait  rien  à  payer,  qu'il  était  quitte  de  toute  obliga- 
tion,  lorsque  le  créancier  avait,  par  son  fait  ou  sa  faute 
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perdu  les  sûretés  qui  l'eussent  garanti  contre  tout  danger, 
s'il  eût  pris  soin  de  les  conserver. 

Cette  théorie  est  conforme  à  la  nature  môme  des  choses, 
à  l'intention  des  parties,  et  je  ne  vois  rien  dans  notre  droit 
qui  y  fasse  obstacle.  Elle  serait  donc  encore  applicable  au- 
jourd'hui. 

Ainsi,  un  tiers  intervient  en  ces  termes  :  Ce  que  vous  n'ob- 
tiendrez pas  du  débiteur  par  Vexercice  régulier  de  vos  droits, 
je  le  payerai.  Le  créancier  renonce-t-il  à  ses  hypothèques  et 
privilé.'jes,  c'est  une  libéralité  qu'il  fait  à  ses  risques  et  périls  ; 
c'est  à  lui  d'eii  oupporter  les  conséquences,  car  c'est  lui  qui 
en  retire  le  bénéfice,  c'est-à-dire  cette  satisfaction  qu'on 
éprouve  quand  on  rend  service  à  autrui.  Les  perd-il  par  sa 
négligence,  c'est  à  lui  encore  de  supporter  la  perte  que  sa 
faute  occasionne;  car  si  le  tiers  intervenant  a  répondu  des 
risques  auxquels  toute  créance  est  naturellement  soumise,  il 
n'a  certainement  pas  entendu  prendre  à  sa  charge  les  fautes 
du  créancier. 

— La  théorie  n'était  plus  la  même  à  l'égard  du  fldéjusseur 
pur  et  simple  ;  celui-ci  avait  bien  le  droit  d'exiger,  quand  il 
était  poursuivi  ou  qu'il  offrait  de  payer,  que  le  créancier  lui 
cédât  ses  actions,  ainsi  que  les  sûretés  qui  en  assuraient  l'ef- 
ficacité, et,  sur  son  refus,  de  repousser  sa  demande  par  une 
exception  dite  cedendarum  actionum  :  mais,  pourvu  que  ie 
créancier  lui  cédât  ses  droits  tels  qu'ils  étaient  au  moment 
de  la  poursuite  ou  de  l'offre  du  payement,  il  était  entière- 
ment quitte  envers  le  fldéjusseur  ;  celui-ci  ne  pouvait  pas  se 
refuser  de  payer,  sons  prétexte  que  les  droits  que  lui  cédait 
le  créancier  étaient  moins  efficaces  qu'ils  ne  l'avaient  été  à 
une  époque  antérieure. 

Ainsi,  lorsque  le  fldéjusseur  était  solvable,  le  créancier 
pouvait  impunément  abandonner  ou  perdre  par  sa  faute  les 
hypothèques  ou  gages  que  le  débiteur  lui  avait  donnés  ; 
cette  perte  de  ses  garanties  ne  déchargeait  pas  le  fldéjusseur. 
La  fldéjussion,  disait-on,  est  un  contrat  unilatéral  ;  le  fldé- 
jusseur s'engage  envers  le  créancier  ;  mais  ce  dernier  ne 
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contracte  aucun  engagement  envers  le  fidéjusseu.^  ;  il  reçoit 
son  engagement  et  ne  lui  promet  rien  en  retour. 

En  stipulant  des  garanties,  le  créancier  çui  les  stipule  pour 
lui  dans  son  intérêt,  ne  promet  pas  de  les  conserver  intactes 
pour  en  faire  une  cession  profitable  au  fldéjusseur  ;  dès  lors 
il  peut  en  user  comme  il  l'entend,  les  abandonner  ou  les 
laisser  perdre,  sans  que  le  fldéjusseur  nuisse  critiguer  ses 
actes  et  s'en  plaindre. 

Le  edéj'jsseur  n'a  pas,  a  priori,  un  droit  acquis  à  la  ces- 
sion des  droits  du  créancier.  Celui-ci  devra  sans  doute, 
quand  il  le  forcera  de  payer,  lui  céder  les  actions,  hypotbè- 
ques  ou  privilèges  dont  il  est  alors  nanti  ;  car,  comme  cette 
cession  ne  lui  cause  aucun  dommage,  il  y  aurait  dol  de  sa 
part  à  la  refuser  ;  mais  il  satisfait  pleinement  à  ce  que 
i'equité  exige,  en  cédant  ses  droits  tels  qu'il  les  a  au  moment 
du  payement. 

Plusieurs  commentateurs  du  Digeste  ont  pensé  qu'en  in- 
troduisant  le  bénéQce  -le  discussion,  Justinien  av^r  '  imposé 
virtuellement  au  créancier  l'obligation  de  conserver  intactes 
ses  actions  et  garanties,  afin  d'être  en  mesure,  quand  arrive 
l'échéance  de  la  dette,  de  discuter  utileuent  le  débiteur 
Sans  cette  obligation,  a-t-on  dit,  le  bénéfice  do  discussion 
serait  illusoire.  Dans  ce  système,  le  fldéjusseur  garantit  le 
payement  de  la  dette,  mais  sous  la  condition  que  le  créancier 
conservera  ses  droits  pour  les  exercer  contre  le  débiteur. 
Si  donc  le  créancier  perd,  par  son  fait  ou  sa  faute,  les  droits 
qui  lui  eussent  assuré  une  discussion  utile,  il  manque  à  ses  ' 
engagements  envers  le  fldéjusseur,  qui,  par  conséquent,  ne 
peut  pas  être  forcé  d'exécuter  les  siens. 

Le  fldéjusseur  devient  ainsi,  au  moino  en  se  plaçant  au 
point  de  vue  qui  nous  occupe,  un  fldéjusseur  indemrdtitis 
(F.  p.  481). 

Je  ne  veux  pas  en  ce  moment  examiner  la  question  c^e  sa- 
voir s'il  est  bien  vrai  que  l'introduction  du  béiéfice  de  dis- 
cussion a  'u  pour  corollaire  nécessaire  la  libération  du  fldé- 
jusseur, au  cas  ou  la  discussion  est  sans  résultat  par  suite  de 
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la  faute  du  créancier  ;  M.  Troplong  penae  que  cette  interj.i'é- 
tation  est  exacte,  et  il  en  fait  la  base  de  son  système  sur 
l'article  2035  ;  j'aurai  bientôt  à  le  combattre  sur  ce  point. 

Dans  notre  ancien  droit  français  les  auteurs  n'ont  pas 
traité  ex  professa  la  question  que  nous  étudions  ;  ils  n'en  ont 
parlé  que  fort  légèrement,  et  toujours  incidemment.  Pothier 
est  le  seul,  à  ma  connaissance,  qui  ait  exposé  sur  ce  point 
important  une  théorie  complète  et  raisonnée.  Voici  en  ré- 
sumé son  système. 

Le  créancier  laisse-t-il,  par  sa  négligence,  périr  les  hypothè- 
ques ou  p^i^        ^3,  la  caution  reste  tenue. 

Deux  /aisouh  .aolivent  cette  solution  :  1°  le  cau»'onnement 
est  un  contrat  unilatéi'al  par  lequel  il  n'y  a  que  la  caution 
qui  s'oblige.  Le  créancier  ne  s'engage  pas  à  conserver  ses 
actions  pour  les  céder  intactes  à  la  caution  ;  l'équité  exige 
sans  doute  qu'il  lui  cède  les  droits  dont  il  est  nanti  au  mo- 
ment du  payement  ;  mais  il  ne  fait  rien  de  contraire  à  l'é- 
quité et  à  la  bonne  foi  lorsqu'il  néglige,  ou  lorsqu'il  oublie 
de  conserver  ses  garanties. 

2°  La  caution  peut  d'ailleurs  veiller  aussi  bien  que  lui  à 
la  conservation  des  garanties  qui  sont  la  sûreté  de  la  créance  ; 
elle  peut,  en  effet,  sommer  le  créancier  de  faire  des  actes 
conservatoires  de  son  droit  ;  si  elle  le  met  en  demeure  d  agir 
'«t  qu'il  ne  le  fasse  pas,  elle  peut  alors  se  plaindre  de  la  perte 
des  garanties  sur  lesquelles  elle  avait  compté  pour  assurei 
son  recours,  et  en  conséquence  demander  sa  décharge  :  mais 
si  elle  a  été  négligente,  sa  prétention  n'est  plus  recevable. 

Le  créancier  perd -il,  non  plus  par  sa  simple  négligence^  mais 
par  son  fait  positif,  les  garanties  qui  faisaient  sa  sûreté,  la 
caution  cesse  d'être  tenue. 

Ainsi,  lorsque  le  créancier  fait  remise  soit  au  débiteur, 
soit  à  un  tiers  détenteur,  des  nypothèques  et  privilèges  atta- 
chés à  sa  (^ancc,  cotte  renonciation  est  à  ses  risques  et 
périls  ;  la  caution  n'en  souffre  pas.  Le  créancier  qui  s'est 
mis  hors  d'6tat  de  lui  céder  les  "actions  sur  lesquelles  elle 
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comptait  pour  la  garantie  do  son  recours,  perd  tout  droit 
contre  elle. 

Pothier,  comme  on  le  voit,  ne  rattacha  point  son  système 
au  bénéflce  de  discussion  ;  la  déchéance  qu'encourt  le  créan- 
cier  qui  a  renoncé  à  ses  garanties,  est  présentée,  non  pa» 
comme  un  corollaire  du  droit  qu'a  la  caution  de  faire  dis- 
cuter le  débiteur,  mais  comme  un  complément  de  la  faculté 
quelle  a  d'acquérir,  en  la  requérant,  la  subrogation  aux 
hypothèques  et  privilèges  du  créancier.  Que  la  caution  ait 
ou  qu'elle  n'ait  pas  droit  au  bénéfice  de  discussion,  le  système 
est  le  môme;  dans  l'un  et  l'autre  cas  la  perte  des  hypothè- 
ques  ou  privilèges,  arrivée  par  le  fi ..  positif  du  créancier, 
iibere  la  tadlion.  ' 

Son  système  peut  être  ramer.é  à  cette  formula  :  l'obliga- 
tion où  est  le  créancier  de  céder  ses  actions  à  la  caution  est 
SI  juste  que,  si  par  son  fait  positif  il  s'est  mis  hors  d'état  de 
les  lui  céder  aussi  entières  qu'il  les  avait  lors  du  cautionne- 
ment,  la  caution,  soit  qu'ell  ait,  soit  qu'elle  n'aU  pas  droit 
au  bénéfice  de  discussion,  est  déchargée. 

Quel  système  a  suivi  le  Gode  ?  Je  laisse  de  côté,  pour  le 
reprendre  bientôt,  le  cas  où  le  créancier  a  laissé  perdre  par 
simple  négligence,  les  sûretés  de  sa  créance.  ' 

Je  me  place  dans  l'hypothèse  où  il  les  a  "perdues  par  suite 
a  un  fait  positif,  c'est-à-dire  par  suite  de  la  remise  qu'il  en  a 
faite  soit  au  débiteur,  soit  à  un  tiers  détenteur  :  celte  extinc- 
tion des  garanties  de  la  créance  entraîne-t-elle,  sous  l'empire 
du  Code,  comme  au  temps  de  Pothier,  la  décharge  de  la 
caution  ^  Faut-il,  à  cet  égard,  distinguer  entre  '^  cas  où  la 
cau«on  a  et  o^lui  où  eile  n'a  pas  droit  au  bénéflce  de  dis- 
cussion ? 

Sur  ce  point  le  Code  s'exprime  ainsi  :  *'  La  caution  est 
déchargée  lorsque  la  subrogation  aux  droits,  hypothèques 
et  privilèges  du  créancier  ne  peut  plus,  par  le  fait  du  créan- 
ner,  s'opérer  en  faveur  de  lacau'=on  (art.  337)." 

La  première  pensée  qui  vient  à  l'esprit  en  présence  de  ce 
texte,  c'est  que  sa  disposition  est  générale,  absolue  ;  qu'aile 
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s'applique  à  toute  caution,  aussi  bien  à  celle  qui  es'  privée 
du  bénéfice  de  discussion  qu'à  celle  qui  peut  l'invoquer  ; 
rien  dans  ses  termes  n'indique  une  limitation. 

J'insiste  sur  cette  observation.  A  mes  yeux  elle  a  une 
grande  portée.  Le  sens  qui  oe  présente  le  plus  naturelle- 
ment et  le  premier  à  la  simple  lecture  d'un  ter  te  est  rare- 
ment inexact  ;  car  le  législateur  ne  s'expri.nb  pas  de  manière 
à  n'être  compvis  que  des  jurisconsultes  les  plus  expérimen- 
tés ;  il  prend  soin,  au  contraire,  de  c'ioisir  des  formules 
dont  le  sens  soit  accessible  à  toutes  les  intelligences. 

Le  sens  apparent  d'une  loi,  celui  que  chacun  conçoit  à  la 
simple  lecture  du  texte,  doit  donc,  en  général,  être  tenu 
pour  vrai.  Sans  doute  l'interprétation  qui  ne  s'appuie  que 
sur  des  textes  a  ses  dangers  ;  la  loi  veut,  en  effet,  qu'on  l'in- 
terprète, cemme  elle  veut  rrii'on  interpréta  la  convention  des 
parties,  c'est-à-dire  en  recherchant  sa  pensée  plutôt  qu'en 
s'attachani  judaïquemenl  au  sens  littéral  des  mots  qu'elle 
emploie  ;  mais,  comme  d'ordinaire  elle  prend  soin  de  ne  pas 
mettre  sa  pensée  en  opposition  avec  le  sens  grammatical  des 
mots  dont  elle  se  sert,  il  en  résulte  que  ce  sens  grammatical 
doit  toujours  être  d'un  grand  poids  dans  les  décisions  des 
juges  ;  c'est  même  à  lui  en  déûnitive  qu'il  faut  s'en  tenir, 
toutes  les  fois  qu'il  n'est  pas  clairement,  logiquement  établi, 
par  de  puissantes  raisons,  qu'une  équivoque,  un  terme  im- 
propre ou  mal  défini,  s'est  glissô  dans  la  rédaction  de  la  loi. 

Et  quelle  force  probante  cette  interprétation  naturelle  et 
grammaticale  du  texte  n'acquiert-elle  pas  lorsqu'il  est  dé- 
montré qu'elle  est  conforme  à  l'idée  pratique,  à  l'intention 
des  parties,  ainsi  qu'à  l'équité  ;  lorsqu'elfe  répond  aux 
besoins  du  commerce,  qu'elle  est  utile  au  crédit  public,  en 
harmonie  avec  les  vues  générales  du  législateur  !  Que  sera- 
ce,  enfin,  si  cette  interprétation  se  retrouve  dans  les  ouvrages 
des  maîtres  que  les  rédacteurs  de  la  loi  ont  pris  pour  guides 
et  jusque  dans  les  travaux  préparatoires  de  la  loi  même  ? 

Or,  lo  le  sens  apparent  et  grammatical  de  l'art.  2037  est 
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Lorsqu'une  personne  se  porte  caution  d'une  dette  dont 

1  exécution  est  garantie  par  des  sûretés  si  efficaces  qu'il  e^ 

à  peu  près  certain  que  le  débiteur  payera,  on  peut     ans 

^:  r"  ''  "  '""'^^'  ^^'--  que'cett'e  eau  ion    o" 

inar;;':!^^"''  ''"'' ™""^  de  circonstances  extraor- 

que  rèle  IT        °'  '•''"  "''  ^°'"P'-°'"i««-    Elle  comote 
que  SI  elle  est  poursuivie,  elle  évitera  dépaver   et  aue%i 

e  e  paye  volontairement  sans  opposer  l'excepti^onde  d's  u  - 

sion,  le  payement  ne  sera,  au  fond,  qu'une  avance  qu'elle 

recouvrera  certainement  au  moyen  des  hypottxèques  ou 

pr.vUéges  que  la  subrogation  lui  transportera     RenonceT 

e^e  au  bénéfice  de  discussion,  soit  expressément,  soU  acUe. 

ment    en  se  portant  caution  solidaire  (2021),  ^'est  qu'elle 

considère  que  la  subrogation  aux  garan  ies  qui  assurent  e 

payement  de  la  dette,  sera  sa  sauvegarde  ;  ce\'est  que  d  i 

El  e  dit  au  créancier:  ,1  se  peut  que  votre  créance    bien 

leifn:  ZT'''''  ''^'  '''  ''  P"^^^-^-  garantes,  de 
vienne  inefficace  par  suite  de  circonstances  imprévues  de 
c^s  fortuits  ;  car  les  biens  affectés  par  hypothèque  ou  p  1^ 
lege  au  payement  de  la  dette,  peuver/  oérir  ou  être  dé^- 

TnT  ,^^^  "'■^«"^^^"'^es  imprévues,  ces' cas  fortuits,  je  les 
prends  a  ma  charge.  "' 

faifnl!,it!f?''°''"''  ^"'  ^'''°''''  ''  ^''^  <!"«  '•^«"^'era  d'un 
ai  positif  du  creanc.er,  de  sa  volonté,  de  son  caprice  ;  elle 
"elui  dit  pas:  disposez  de  vos  hypothèques  et  privié-es 
comme  vous    l'entendrez,  faites^n  remise  au  débiteur    s 
ce  a  vous  plait  ;  je  prends  à  ma  charge  les  conséquences  de 
otre  hberalité.    Une  idée  aussi  étrange  n'entra  jamais  dans 
esprit  de  personne.    La  caution  qui  renonce  au  bénéfice 
e  discussion  ne  consent  pas  à  se  mettre  à  la  merci  du  créan! 
c.H  I  elle  ne  s  engage  pas  à  l'indemniser  du  dommage  qu'il 
éprouvera  volontairement  !  ^   ^ 

Une  caution  compte  que  le  créancier  fera  ce  que  font  tous 

nP.rORTBJEH,  BiB.  VOL.  i5. 
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les  créanciers.  Elle  ne  peut  pas  supposer  qu'il  abandonnera 
voloQiairement  ses  garanties  ;  car  cetle  éventoalité  est  trop 
en  dehoi-s  des  habitudes  des  créanciers  pour  entrer  dans  les 
prévisions  des  parties. 

Son  attente  est  légitime  ;  elle  a  été  une  des  causes  déter. 
minantes  de  son  intorvention  ;  l'équité  naturelle  serait  donc 
blessée,  si  le  créancier  était  le  maître  de  lui  enlever  capri- 
cieusement les  garanties  sur  lesquelles  elle  a  compté  pour 
sa  sûreté  particulière,  s'il  en  était  autrement  selon  les  lois 
du  Digeste,  cela  s'explique  par  l'inflexible  rigueur  des  régies 
qui  régissaient  la  stipulation  et  l'action  de  droit  strict  à  la- 
quelle elle  donnait  heu.  On  sait,  en  eiiet,  qu'une  stipula- 
tion régulièrement  faite,  quant  à  la  forme,  produisait  une 
obligation  aussi  générale  ou  aussi  restreinte  que  l'expression 
grammaticale  dont  le  promettant  s'était  servi  dans  sa  réponse. 
Le  juge,  chargé  d'interpréter  la  convention,  n'avait  pas  à  s'oc- 
cuper de  l'intention  des  parties  :  l'obligation  se  mesurait  sur 
les  mots  employés.  Ainsi  le  débiteur  a-t-il promis  un  esclave; 
il  satisfait  à  son  obligation  en  payant  un  esclave  de  la  plus 
chétive  espèce,  un  esclave  borgne,  boiteux,  malade  ;  car  il  a 
promis,  non  pas  un  esclave  d'une  valeur  ordinaire,  mais  ce 
qui  est  bieb  différent,  un  esclave,  et  un  esclave  malade,  ex- 
pirant, est  un  esclave.  Un  tiers  promet-il,  à  titre  de  fidéjus- 
sur,  de  payer  pour  le  débiteur,  l'insolvabilité  du  débiteur  est 
à  sa  charge,  quelle  que  soit  la  cause  qui  la  produise,  lors 
môme  qu'elle  résulte  du  fait  positif  du  créancier  qui  a  volon- 
tairement abandonné  les  garanties  de  sa  créance.  Il  est  tenu 
à  tout  événement,  parce  que  les  termes  de  sa  promesse  sont 
généraux,  sans  limites.  L'obligation  avait,  en  un  mot,  pour 
principe  générateur,  non  pas  l'intention  réelle  des  parties, 
mais  la  formule  parlée.  La  loi,  s'attachant  exclusivement 
aux  mots  employés,  dictait  elle-même  au  juge  la  manière 
dont  il  devait  toujours  entendre  la  stipulation. 

Il  n'en  est  plus  de  môme  aujourd'hui.  Déjà  dans  notre 
ancien  droit  les  règles  anlinaturelles  de  la  stipulation  romaine 
étaient,  pour  la  plupart,  tombées  en  désuétude.    Les  ^èdac- 
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teors  du  Gode  en  ont  fait  disparaître  le,  derniers  vestîires  • 
1  intention  expresse  ou  tacite  des  contractants  est  deTenl^: 
principe  générateur  de  l'obligation.  '  '^ 

Tandis  que  le  droit  romain  ne  s'attachait  qu'aux 'termes 
de  la  conventi  3n,  la  loi  nouvelle  recommande  aux  iLllZl 
rechercher  la  commune  intention  des  pa-ties  nTutôfmiP  1 
sarréte.aus^ 

(art    1156)     Ses  propres  décisions  ne  sont  elle-mêmes  aue 

des  règles  interprétatives  de  la  volonté  des  contracta"  s  'et 

aufh      t^"  ^*  ''""°"  ^''^''ôée  lorsque  la  subroLa'tion 

venue?r/'r  ''  ^""^'^^^  ^"^«^^^^  ^  la  créance  e°st  de 
venue  impossible  par  le  fait  du  créancier,  c'est  qu'elle  nré 

sume  que  la  caution  n'a  pas  entendu  garantir  le  créancier" 
iemeni  et  par  son  propre  fait. 
2o  Cette  interprétation  naturelle  et  textuelle  de  l'art  203? 

Tout  le  monde  sait  que  la  plupart  des  affaires  qui  se  font 
haque  .our  avorteraient,  le  plus  souvent,  sans  J^terven 
tion  des  tierces  personnes  qui  en  faciUtent  la  conclu^ioirn 
^^Z^.  '-''-'-  -Sûreté  que  ne  prés^/a^ 

mrVT,'T'''''''\^''^''  *"  ^"^""^*  M-  Chabot  (de 
1  Al?    r ,  mérite  particulièrement  l'attention  du  législateur 

:  écuLôu-t  ""'"'.''  les  autres  contrats  en  assuflnfleur 
P?L  ï  '.  ^  ^^"'''  ^""  P'^'"™  é^^^li'^a  confiance,  qui 
est  la  base  de  toutes  les  transactions  civiles  ;  la  sécurité  ouM 

SuS:"^  ''  ^^^^"^"^°"  ''^  -P^'^-  -  ^-  ^og^rè^de 

"  Il  augmente  le  crédit  ;  il  est  utile  A  l'Wiaf    o--,  .  •. 

Mai,  quelle  proleclion  la  loi  accoraerh.t.eIle  à  ceui  m,i 
«mprometten.  leur  fortune  .„  sen^ice  d'auS  ,    2  p'r" 
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Wème  à  résoudre  est  celui  ci  :  prol'.ger  tnSsefficacement  la 
caution,  sans  diminuer  les  suret*-  que  le  créancier  le  plus 
exigeant  jpeot  désirer  trouver  dans  le  cautionnement.  Si  la 
cautioû  a  peu  de  risques  à  courir,  les  tiers  interviendront 
plus  fréquemment.  Si  le  bénéfice  qu'on  lui  accorde  ne  dimi- 
nue par  les  sûrelés  des  créanciers,  les  capitalistes  n'auront 
aucune  répugnance  à  traiter  sous  la  garantie  d'un  caution- 
nement. 

L'art.  2037,  entendu  selon  son  sens  naturel  et  textuel,  résout 
très-heureusement  le  problème  proposé.  La  caution  qui  ga- 
rantit le  payement  d'une  dette  hypoLbécaire  ou  privilégiée, 
trouve,  dans  la  subrogation  que  lui  accvrde  l'art.  2029  et  dans 
la  déchéance  que  la  loi  prononce  contre  le  créancier  qui,  par 
son  /ait  positif,  rend  cette  subrogation  impossible,  une  sûreté 
très-eflicace  qui  la  détermine  à  intervenir.  Cette  garantie  ne 
nuit  point  au  créancier  ;  elle  ue  lui  nlève  aucun  de  ses 
droits,  ni  ses  actions  personnelles,  ni  son  action  hypothé- 
caire. Tout  ce  que  la  loi  exige  de  lui,  c'est  qu'il  ne  renonce 
pas  à  ses  sûretés  au  préjudice  de  la  caution.  Cette  condition 
n'est  certes  pas  de  nature  à  le  chagriner  beaucoup.  Elle 
entre  dans  ses  desseins,  elle  est  conforme  à  ses  intérêts  ;  ce 
n'est  donc  pas  elle  qui  l'empêchera  de  traiter. 

Ainsi,  en  interprétant  l'art.  2037  dans  le  sens  absolu  que  je 
lui  donne,  je  laisse  au  créancier  la  sûreté  qu'il  a  voulu  se 
procurer  ;  j'encourage  la  caution  à  intervenir.  Mon  inter- 
prétation est  favorable  au  commerce,  utile  au  crédit  public  ; 
elle  est  conforme  enfin  à  l'esprit  de  la  loi,  dont  le  but  bien 
connu  a  été  de  protéger  très-efficacement  la  caution  san» 
nuire  aux  sûretés  des  créanciers.  C'est  ainsi  que,  outie  la 
sûreté  établie  à  son  profil  par  les  articles  2029  et  2037,  elle 
lui  accorde  les  bénéfices  de  discussion  (2021)  et  de  fi'visioa 
(2026),  sa  libération,  loi-sque  le  créancier  a  reçu  un  paye- 
ment qui  n'est  valable  qu'eu  apparence  (2038),  le  droit  de 
réclamer,  à  compter  du  jour  du  payement,  les  intérêts  d^î 
ses  déboursés,  et  môme,  lorsque  le  dommage  que  lui  a  causé 
le  cautionnement  est  supérieur  au  5  pour  100  de  ses  débour- 
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ses  des  dommages  et  intérêts  qui  sont  l'équivalent  effectif 
du  dommage  qu'elle  a  éprouvé  (2028). 
30  Enfin,  cette  interprétation  se  trouve  déjà  écrite  dans  les 

du  Code  et  jusque  dans  les  travaux  préparatoires  de  la  loi 

Une  personne  cautionne  une  dette  hypothécaire  •  le  créan 
c.er  fa.t  remise  de  l'hypothèque  soit  au  débite  Jr  's  ta  un 
t.«rs  détenteur  :  la  caution  continue-t-elle  d'être  te  ue  en 

céder  1  hypothèque  sur  laquelle  elle  avait  compté  x.aur 
assurer  son  recours  ?  Pothier  résout  la  question  dans^nn- 
terêt  de  la  caution.    Sa  solution  est  absolue  ;  il  ne  distingue 

îv^'^'t^^T"  ^°"''''''  °''  '^^^  ^"  ^^"^fl^«  de  discusJon 
{y- p.  -jSé)  ;  Il  montre  même,  en  embrassant  dans  son  hyno. 
thèse  le  cas  où  le  créancier  a  fait  remise  de  l'hypothèoue  à 
un  t.ers  détenteur,  que  la  perte  de  l'hypothèque  arrivée  par 
le  fa  t  pos.ff  du  créancier,  décharge  la  caution,  lors  même 
n^T'T  ^'  ^'^yP^'^èque  ne  porte  aucune  atteinte  au 
bénéfice  de  discussion  ;  on  sait,  en  effet,  que  la  caution  ne 
pouvait  pas  renvoyer  le  créancier  à  discuter  les  biens  hypo- 
hequés,  qui  n'étaient  plus,  au  moment  de  la  poursuite,  en 
la  possest:on  du  débiteur.  ' 

Une  dette  a  été  cautionnée  par  plusieurs  personnes  •  le 
creaacier  fait  remise  du  cautionnement  à  l'une  d'elles  •  ion 
serve-t-U  son  droit  intact  contre  les  autres,  celles-ci  peuvent- 
elles  prétendre  qu'elles  sont  déchargées  jusqu'à  concurrence 
de  la  portion  pour  laquelle  elles  auraient  eu  recours  contre  la 
caution  hberee,  si  le  créancier  ne  s'était  pas  mis  hors  d'état 
de  leur  céder  ses  actions  contre  elle  ?  Pothier  tient  l'aflir- 
mative.  ''  La  raison  de  cette  décision,  dit-il,  est  que  lors- 
que  plusieurs  personnes  se  rendent  ensemble  cautions  d'uno 
même  dette  elles  comptent  sur  le  recours  qu'elles  auront  les 
unes  contre  les  autres  ;  ce  n'est  que  dans  cette  confiance  qu'elles 
contractent  leur  engagement,  qu'elles  n'auraient  pas  con- 
tracté sans  cela.  //  n'est  donc  pas  Juste  que  le  créancier  les  en 
pnve  par  son  fait:'  * 
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"  La  même  décision,  ajoute-t-il,  serait  applicable  raôme 
aux  cqdébiteurs  solidaires"  et,  à  plus  forte  raison,  aux  cau- 
tions solidaires. 

La  décharge  que  Pothier  accorde  dans  l'espèce  n'est  donc 
pas  un  corollaire  du  bénéfice  de  discussion  ou  de  division  ; 
c'est  un  complément  du  droit  qu'a  chaque  caution  de  se 
faire  cédor,  quand  elle  paye,  les  sûretés  sur  lesquelles  elle 
a  compté  pour  assurer  son  recours. 

Les  mômes  idées  se  retrouvent  dans  les  travaux  prépara- 
toires du  Gode. 

L'article  13  du  projet  refuse  à  la  caution  le  droit  de  forcer 
le  créancier  de  discuter  les  biens  hypothéqués  à  la  dette, 
lorsqu'ils  sonc  passés  des  mains  du  débiteur  dans  celles  d'un 
tiers.  M.  Goupil  critique  cette  limitation  du  bénéfice  de  dis- 
cnsbiou  :  '•  Qu'importe,  dit-il,  que  les  biens  soient  possédés 
par  le  débiteur  ou  par  un  tiers,  s'ils  n'ont  pas  cessé  d'être 
hypothéqués?  Sans  l'hypothèque  la  caution  n'aurait  pas 
consenti  l'obligation  à  laquelle  elle  s'est  soumise  ;  elle  ne 
peut  pas  être  privée  du  béuefice  de  discussion  par  un  acte 
qui  est  le  fait  d'iutrui."  Il  ajoute  que  cette  limitation  serait 
dangereuse,  parce  qu'il  serai  t  à  craindre  que  le  débiteur  ne 
colludât  avec  un  tiers,  pour  enlever  à  la  caution  le  béuéflce 
de  discussion  sur  lequel  elle  a  compté  en  s'engageant. 

M.  Chabot  (de  l'Allier),  soutenant  le  projet,  termine,  par 
cette  observation,  sa  réponse  aux  objections  de  M.  Goupil  : 
"Il  peut  y  avoir,  a-ton  dit,  une  connivence  entre  le  cré- 
ancier et  le  débiteur.  Mais  la  caution  n'est-eiie  pas  subrogée 
à  tous  les  droits  du  créancier,  et  n'est-eUe  pas  déchargée 
lorsque  cette  subroga^-on  ne  peut  avoir  lieu  par  le  fait  du 
créancier  ?  " 

Ainsi,  M.  Chabot  refuse,  dans  l'espèce,  le  bénéfice  de  dis- 
cussion ;  et  l'une  des  raisons  qu'il  donne  à  l'appui  de  son 
opinion,  c'est  que  la  caution  trouve  dans  la  subrogation  aux 
hypothèques  du  créancier  et  la  déchéance  prononcée  contre  ce 
dernier  Jorsque  par  son  fait  cette  subrogation  devient  impossible, 
une  garantie  qui  la  protège  sufflspmment 
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Disons  donc  avec  lui,  car,  sur  son  observation,  l'article  du 
projet  resta  ce  qu'il  était,  que  la  caution,  bien  qu'elle  n'ait 
pas  le  droit  de  demander  la  discussion  des  biens  hypothéqués 
possédés  par  des  tiers,  est  néanmoins  déchargée,  lorsque  la 
subrogation  aux  hypothèques,  dont  ces  biens  étaient  grevés, 
est  devenue  impossible  par  le  fait  du  créancier. 

Le  tribun  Lehary,  exposant  au  Corps  législatif  les  motifs 
de  l'art.  27  du  projet,  devenu  dans  le  Code  l'article  2037, 
i^'exprimait  ainsi  :  "  La  caution  doit,  sans  douLe,  s'interdire 
tout  ce  qui  peut  compromettre  la  garantie  de  l'obligation 
(ju'elle  a  cautionnée  ;  mais,  de  -on  côté,  le  créancier  ne  doit- 
il  pas  s'interdire  tout  ce  qui  tendrait  à  ravir  au  fidéjusseur 
Lus  MOYENS  d'être  INDEMNISÉ  du  Cautionnement  qu'il  a  fourni  i 
C'est  pour  maintenir  entre  eux  ce  devoir  de  réciprocité  que  le 
projet  le  décharge  de  son  obligation,  lorsque  la  subrogation 
aux  droits  du  créancier  ne  peut  plus,  par  le  fait  de  ce  créan- 
cier, s'opérer  en  sa  faveur." 

"  Le  créancier  ne  doit  pas  ravir  à  la  caution  les  moyem 
d'être  indemnisée  du  cautionnement  qu'elle  q  donné..." 

Les  bénéfices  de  discussion  et  de  division  d'action  ne  sont 
pas  les  moyens  d'obtenir  une  indemnité  ;  ces  bi.iéfices  sont  donc 
étrangers  à  la  question.  Les  moyens  que  la  caution  em- 
ploiera, po'jr  recouvrer  les  sommes  qu'elle  dépensera  au  pro- 
fit du  débiteur,  l'orateur  nous  les  indique  lui-môme  :  ^,e  sont 
les  droits,  hypothèques  et  privilèges  du  créancier.  Celui-ci 
est  tenu  envers  la  caution  de  ne  rien  faire  qui  puisse  l'em- 
pêcher de  les  acquérir  quand  elle  payera.  Le  cautionnement, 
devenu,  dans  notre  droit,  contrat  synallagmatique,  établit 
entre  elle  et  lui  un  devoir  de  réciprocité,  deux  obligations  cor- 
rélatives, obligation  de  payer,  pour  la  caution,  obligation, 
pour  le  créancier,  de  ne  pas  ravir  à  celia-ci  le  bénéKce  de 
la  subrogation  qui  sera  pour  elle  le  moyen  de  recouvrer  ce 
qu'elle  payera  à  la  décharge  du  déLiteur.  A  côté  de  l'obliga- 
tion Cu  créancier  est  placée  la  sanction  commune  aux  obli- 
gations qui  sont  nées  de  la  mêmeaffaive,  l'extinction  de  l'obli- 
galion  corrélative  de  la  caution. 


}.    J 
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Enfln,  la  place  qu'occupe  l'article  2037  montre  elle-m/^me 
que  la  flisposition  de  ce  texte  est  générait,  applicable  aux 
eautions  qui  jouissent  du  bénéfice  du  discussion,  et  k  celles 
qui  y  ont  renoncé  expressément  ou  tacitement.  L'aiticH 
2029  accorde  à  la  caution  le  bénéfice  de  la  subrogation  ;  la 
caution  dont  il  est  parié  dans  le  texte  est  celle  dont  il  a  été 
fait  mention  dans  les  articles  précédent  ,  i.'est-à-dire  celle  à 
qui  appartient  et  celle  à  qui  n'appartient  pas  le  bénéfice  de 
la  discussion.  L'article  2037  décharge  la  caution  lorsque  la 
créancier  la  .'ive,  par  son  fait,  du  bénéfice  que  lui  accorde 
l'artic'e  2029  ;  sa  disposition  est  donc  générale  ;  elle  sert  de 
complément  au  droit  que  ce  texte  établit  au  profit,  des  cau- 
tions, elle  en  est  la  sanction. 

Si  la  loi  n'avait  eu  en  vue  quelacautioT  qui  jouit  du  béné- 
fice de  discussion,  on  conçoit  qu'elle  se  serait  bien  gardéd 
d'employer  les  termes  si  généraux  dont  elle  ?.  est  servie  dans 
l'article  2037  ;  sa  formule  eût  été  restrictive  dans  les  termes, 
appropriée  à  l'idée  restreinte  qu'elle  eût  dû  exprimer,  conçue 
en  ces  termes  :  La  caution  est  déchargée  lorsqu'elle  est  pri- 
vée, par  le  fait  du  créancier,  du  bénéfice  de  discussion. 

Ainsi,  le  texte  de  la  loi,  son  esprit,  l'intérêt  du  commerce, 
de  l'industrie,  du  crédit  public,  l'autorité  de  l'histoire,  l'au- 
torité non  moins  grande  des  travaux  préparatoires  du  Code 
et  du  bon  sens,  la  place  qu'occupe  dai.s  le  Code  l'article  2037, 
tout  concourt  à  justifier  la  théorie  que  je  viens  d'exposer. 

C'est  aussi  l'avis  de  MM.  Merlin,  TouUier,  Demante,  Du- 
ranton,  Zachariae,  Ponsot,  et  Duprez.  M.  Troplong  pensp 
au  contraire,  qu'il  n'existe  pas,  dans  la  sciencs  du  droit,  une 
théorie  plus  fausse,  plus  funeste  que  cel!«:-ci. 


1960.  L'acceptation  vo- 
lontaire  que  le  créancier  a 
faite  d'un  immeuble  ou 
d'un  effet  quelconque  en 


i960..  When  the  créditer 
voluntarily  accepta  an  im- 
moveable  or  an^  object 
whatever  in  paymeut  of 
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pnieraent  de  la  dette  prin- 
cipale, décharge  la  caution, 
encore  que  le  créiincier 
vienne  à  en  être  évincé. 


the  principal  debt,  the  su- 
rety  is  di.-«charged.  though 
i,  JcL  creditor  should  after- 
wards  be  evicted  of  it. 


*  C.  N.  203b.  }     L  acceptation  volouUiro  que  le  créancier  a 
j  faite  d'un  immeuble  ou  d'un  effet  quelconque 
en  paiement  de  la  dette  principale,  décharge  la  caution,  en- 
core que  le  créancier  vienne  à  en  être  évincé. 


*  C.  L  3031. 


)  L'acceptation  volontaire  que  le  crdancler  a 
I  faite  d'un  immeuble  ou  d'un  effetgaelconque 
en  payement  de  la  dette  principale  décharge  la  caution,  en- 
core  que  le  créancier  vienne  ensuite  a  en  être  évincé. 


46 


i,  I     Solutionis  verbum  pertinet  ad  om- 
j  nem  liberationem  qnoquo  modo  fac- 


*/7".  De  soltU.,  Liv. 

nv.  3,  L54. 
tam  :  magisque  ad  substantiam  obligationis  refertur,  quàm 
ad  nummorum  solutionem.  (Paulds). 

Ibidem.  |     Le  mot  paiement  s'applique  à  toute 

Trad.  de  M.  Berthelot.  i  li^r3ilion  faite  d'une  manière  quel- 
conque, et  a  plus  de  rapport  à  la  substance  de  l'obUgation 
qu'à  la  numération  de  l'argent.  (Paul). 


*  ff".  De  verb.  signif.^  i     Liberalionis  verbum  earadem  vim 
Liv.  50,  TU.  16, L.  47.  | haiet  quara  solutionis.  (Paulus). 

Ibidem  \     Le  terme  libération  a  la  même  signi- 

Trad.  de  M.  Berthelot.  J  ûcationque  celui  de  paiement.  (Paul). 


*  (T.  De  paclis,  Liv.  2,  |     Si  reus  postquam  pactus  sit  à  se  non 

Tit.  14,  L  62.        j  pe/i  pecuniam  (ideoque  cœpit  id  pac- 

tam  fidejussori  quoque  prode^se)  pactus  ci.,  ut  à  se  peti 


n 
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liceat;  an  ulilitas  prioris  pacti  sublata  sit  fidejussori,  qussi- 
tum  est  ?  Sed  verius  est,  semel  adquisitam  fidejussori  pacii 
exceptionem,ulterJ'is  ai  iavito  extorquer!  non  posse.  (Furiu&- 
Anthianus). 

Ibidem.  i  Un  débiteur  après  s'être  fait  remettra 
Trad.  de  M.  Hulot.  )  sa  dette  (on  sait  que  cette  convontion  est 
utile  au  répondant),  convient  ensuite  qu'elle  sera  exigible. 
On  a  demandé  si  cette  seconde  convention  privoit  le  répon- 
dant de  l'avantage  qui  lui  étoit  acquis  par  la  première  ?  Mais 
il  est  plus  probable  que  l'exception,  une  fois  acquise  au 
répondant,  ne  peut  pas  lui  être  enlevée  malgré  lui.  (Furics 
Anthianus). 


1     L'obligation  qui  résulte  du  caution- 
3  neraent  s'éteint. 


*  2  Pothier  {Bugnet), 
Oblig.,  rf  406. 

1"  Dcj  toutes  ies  différentes  manières  dont  s'éteignent  toutes 
les  obligations  :  nous  les  rapporterons  infrà,  part  3. 

2*^  Il  est  de  la  nature  des  cautionnements,  de  môme  que 
de  toutes  ies  obligations  accessoires,  que  l'extinction  de  l'o- 
bligation principale  entraîne  l'extinction  des  cautionnements 
et  la  libération  des  cautions  ;  suprà,  n.  3/7,  et  seq. 

3°  La  caution  est  déchargée  loreque  le  créancier  s'est  mis 
par  son  fait  hors  d'état  de  lui  pouvoir  céder  ses  actions 
contre  quelqu'un  des  dôbiteurs  principaux,  auxquels  la  cau- 
tion avait  intérêt  d'être  subrogée  ;  infrà,  p.  3,  ch.  1,  art.  6,  §  2. 

4"  Lorsque  le  créancier  a  reçu  volontairement  du  débiteur 
quelque  héritage  en  paiement  d'une  somme  d'argent  qui  lui 
est  due,  la  caution  est-elle  déchargée,  quoique  longtemps 
après  il  souffre  éviction  de  cet  héritage  ? 

La  raison  de  douter  est  que  le  paiement,  en  ce  cas,  n'est 
pas  valable,  n'ayant  pas  transféré  à  celui  à  qui  il  a  été  fait  la 
propriété  de  la  chose  ;  (m/rà,  p.  3,  ch.  1,  art.  3,  §  3).  Par  con- 
séquent l'obligation  principale  subsiste  ;  d'oii  il  semble  suivre 
que  celle  des  cautions  doit  subsister.  Basset  IV,  22,  5,  rap- 
porte un  arrêt  de  son  parlement  qui  l'a  ainsi  jugé. 

Nonobstant  ces  raisons,  et  quoiqu'on  ne  puisse  nier  que  le 
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paiement  en  ce  cas  n'est  pas  valable,  et  que  l'obligation  prin- 
cipale subsiste,  il  a  été  jugé  par  des  arrêts  rapportés  par 
Basnage  (Traité  des  Hypothèques,  p.  3,  ch.  Cn),  que  le  créan- 
cier était,  en  ce  cas,  non  recevableà  agir  contre  les  cautions 
si,  pendant  ce  temps,  le  débiteur  principal  était  devenu  in' 
solvable. 

La  décision  de  ces  arrêts  est  fondée  sur  cette  règle  d'équité, 
que  Nemo  ex  alterius  facto  prxgravari  débet.  La  caution  ne 
doit  pas  souffrir  préjudice  de  l'arrangement  qui  est  intervenu 
entre  le  créancier  et  le  débUeur  principal.  Or,  si,  dans  cette 
espèce,  le  créancier  était  reçu  à  agir  contre  la  caution,  elle 
aurait  souffert  préjudice  de  l'arrangement  par  lequel  le  cré- 
ancier a  pris  en  paiement  cet  héritage  j  le  créancier,  par  cet 
arrangement,  ayant  ÔLé  le  moyen  à  la  caution  de  pouvoir, 
en  payant  le  créancier  pendant  que  le  débiteur  était  inso'-' 
vable,  répéter  de  ce  débiteur  la  somme  pour  laquelle  elle 
avait  répondu. 

Quid,  si  le  créancier  avait  simplement  accordé  au  débiteur 
une  prorogation  de  terme  pour  le  paiement,  et  que,  pendant 
le  temps  de  cette  prorogation  le  débiteur  fût  devenu  insol- 
vable, la  caution  pourrait-elle  se  défendre  de  payer  ? 

Viniiius,  Ouest.  illusL  11, 42,  tient  la  négative. 

Cette  espèce-ci  est  bien  différente  de  la  précédente.    Dans 
l'espèce  précédente  la  dation  de  cet  héritage  donné  en  paie- 
ment, ayant  jusqu'au  temps  de  l'éviction  fait  paraître  la  dette 
acquittée,  un  tel  arrangement  •>  ôté  tout  moyen  à  la  caution 
de  pourvoir  à  l'indemnité  de  son  cautionnement,  m"*me  dans 
le  cas  auquel  elle  se  serait  aperçue  que  la  fortune  du  débi- 
teur qu'elle  a  cautionné  commençait  à  se  déranger;  car  elle 
ne  pouvait  demander  à  ce  débiteur  qu'il  la  déchargeât  de 
son  cautionnement,  qui  paraissait  acquitté  aussi  bien  que  la 
dette  principale  :  mais  la  simple  prorogation  de  terme  accor- 
dée par  le  créancier  au  débiteur,  ne  faisant  pas  paraître  la 
la  dette  acquittée,  n'ôte  pas  à  la  caution  le  moyen  de  pourvoir 
à  son  indemnité  et  d'agir  contre  le  débiteur  principal,  si  on 
s'aperçoit  que  sa  fortune  commence  à  se  déranger,  Si  Bona 
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dilapidare  cœperit;  L.  10,  Cod.  mand.  La  caution  ne  peut 
donc  pas  prétendre  que  cette  prorogation  de  terme  accordée 
au  débiteur  lui  fasse  tort,  puisqu'au  contraire  elle-même  en 
profite. 

L'obligation  du  cautionnement  s'éteignait  aussi,  suivant 
les  principes  du  droit  romain,  par  la  confusion  dont  on  a 
parlé  suprà,  n.  3:13  ;  ce  qui  n'a  pas  lieu  parmi  nous. 

Les  poursuites  faites  par  le  créancier  contre  le  débiteui 
principal,  ne  libèrent  pas  la  caution,  qui  demeure  toujours 
obligée  jusqu'au  paiement  ;  L.  28,  Cod.  de  fidej.  G'est  pour- 
quoi le  céancier  peut  abandonner  les  poursuites  commen- 
cées contre  le  débiteur  principal,  pour  poursuivre  la  caution, 
mais  ordinairement  la  caution  pput  lui  opposer  l'exception 
de  discussion,  dont  nous  allons  traiter  en  l'article  suivant. 


*  4  Maleville,  sur  )  Acquisitâ  semel  exceptions  pacti,  fidejussor 
art  2038  C.  N.  )  iterùm  non  obligatur  invitus.  L  ult.  £F.  de 
Pactis.  Cette  question  était  cependant  autrefois  très  contro- 
versée, et  l'on  trouve  des  arrêts  pour  et  contre  d^ns  Basset 
et  dans  Basnage. 


*  14  Pajid.  />•«.,  sur  |     Extrait  du  même  Traité,  part.  2,  ch.  6, 

art.  2038  C.  N.     \  sect.  6,  art.  1,  n.  406. 

Observez  que  la  disposition  du  Gode  civil  est  plus  absolue 
que  celle  de  M.  Polhier.  Elle  prononce  indistinctement,  la 
décharge  de  la  caution. 

Ainsi  elle  aurait  lieu  quand  même  le  débiteur  curait  dojà 
été  insolvable  au  tems  où  le  créancier  a  accepté  l'immeuble. 


*  Bousquet^  Cautionn.^  }     L'acceptation  volontaire  que  le  cré- 
p.  343.  J  ancier  a  fait  d'un  immeuble  ou  d'un 

effet  quelcoaque  en  paiement  de  la  dette  principale,  décharge 
la  caution,  encore  que  ie  créancier  vienne  à  en  être  évincé. 
(Art.  2038.) 
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L'obligation  primitive  avait  éteinte  par  l'acceptation  du 
rr/i.i  licier,  le  cauliorinement,  qui  n'est  que  l'accessoire  de 
l'obligaUon,  avait  cessé  avec  elle  ;  si  le  créancier  a  ensuite 
une  action  résultant  de  l'éviction  qu'il  souffre,  cette  action 
est  toute  différente  de  la  première,  et  ce  n'est  pas  elle  que  la 
caution  avait  garantie  (uoi,.  exposé  des  Molifs),  ce  n'est  que  la 
première  obligation  ;  or,  on  ne  peut  étendre  le  cautionne- 
ment au-delà  de  l'objet  pour  lequel  il  avait  été  contracté. 

La  novation  éteignant  la  dette  primitive,  la  caution  est 
déchargée.  Si  le  propriétaire  donne  quittance  à  son  fermier 
de  ce  qui  est  dû  sur  le  prix  du  bail,  en  recevant  de  lui  des 
billets  à  ordre  pour  le  montant  de  sa  dette,  les  Tribunaux 
peuvent,  sans  contrevenir  à  la  loi,  décider  que  par  cela  seul, 
il  y  avait  ça  novation,  et  prononcer  la  décharge  des  cautions 
du  fermier.    (Cour  de  Cass.,  2  janvier  1807.) 


*  3  Delvincourt,  sw  art.  2038  C.  N.,  )     Il  suffit  que  la  dette 
p.  147,  et  p.  266  des  notes.  )  principale  soit  une  fois 

éteinte,  pour  que  l'obligation  accessoire  de  la  caution  soit 
iviàvocablement  anéantie,  quand  môme  la  première  vien- 
droit  à  revivre  par  l'effet  de  quelque  circonstance  ;  dans  le 
cas,  par  exemple,  où  le  créancier  auroit  volontairement  reçu 
en  paiement  un  objet  dont  il  se  trouveroit  p?r  la  suite 
évincé  (1). 

(1)  Dont  il  se  trcuveroit  par  la  suite  évincé.  Cependant  l'obligation 
principale  n'est  pas  éteinte,  (article  1238)  ;  ou  plutôt  elle  revit,  mais  à 
l'égard  du  débiteur  seulement,  et  non  à  l'égard  des  accessoires  de  la 
dette.  D'ailleurs,  la  caution  qui  a  dû  se  croire  libérée,  n'a  pas  pris  les 
précautions  qu'elle  auroit  pu  prendre  ;  c'est  au  créancier  à  s'imputer  de 
n'avoir  pas  veillé  davantage  à  ses  ii  térâls.  Mais  remarquez  que,  pour 
appliquer  cette  disposition,  il  faut  qu'il  soit  intervenu  entre  le  créancier 
ît  le  débiteur,  le  contrat  dalio  in  solulwn  ;  c'est-à-dire  que  le  créancier 
ait  reçu  autre  chose  que  ce  qui  lui  éloit  dii  ;  car,  si  c'étoit  la  chose  môme 
due,  qui  eût  été  payée,  et  dont  le  créancier  eût  été  ensuite  évincé,  la  cau- 
tion ne  seroit  pas  déchargée. 
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*  Rogron^  sur  )  Décharge  la  caution.  La  caution,  qui  a  dû 
art.  2038  C.  N.  J  se  croire  libérée,  n'a  pas  pris  les  précautions 
qu'elle  aurait  pu  prendre  ;  c'est  au  créancier  à  s'imputer  de 
n'avoir  pas  veillé  davantage  à  ses  intérêts.  L'obligation  prin- 
cipale une  fois  éteinte  ne  peut  plus  revivre  à  l'égard  de  la 
caution. 


*  Dard,  note  sur  art.  2038  |     Cet  article  décide  une  question 
C.  N.,  p.  462.  j  qui  était  très  controversée  dans 

l'ancienne  jurisprudence,  ainsi  qu'on  peu',  le  voir  dans  le 
traité  des  Hypothèques  de  Basnage,  chapitre  9,  et  dans 
celui  d'Olivier  Estienne,  chapitre  15.  L'article  est  conforme 
au  dernier  état  de  la  jurisprudence  du  péxlement  de  Norman- 
die, dont  les  arrêts  sont  rapportés  par  Basnage  ;  mais  on 
pourrait  opposer  à  ces  arrêts,  les  décisions  des  lois  24,  in  pr., 
If.  de  pignaratit.  act.  et  46,  ff.  de  salut,  et  libérât.,  et  ce  principe 
de  droit  que  la  dette  du  débiteur  principal  n'est  et'  nte  par 
le  dation  en  paiement  d'un  immeuble  (et  par  co  ^équent 
l'engagement  de  la  caution  ne  cesse  pleinement)  t  autant 
que  l'immeuble  donné  en  paiement  demeure  perpétuelle- 
ment au  créancier  et  qu'il  n'en  souffre  pas  l'éviction.  Leg.  20; 
leg.  61,  if.  de  solution,  et  libérât. 


1961.  La  simple  proro- 
gation de  terme  accordée 
par  le  créancier  au  débi- 
teur principal  ne  décharge 
point  la  caution  ;  celle  qui 
s'est  obligée  du  consente- 
ment du  débiteur  peut,  en 
ce  cas,  poursuivre  le  débi- 
teur pour  le  forcer  au  paie- 
ment. 


1961.  The  surety  who 
has  become  bound  with 
the  consent  of  the  debtor 
ifl  not  discharged  by  the 
delay  given  to  such  debtor 
by  the  créditer.  He  may 
in  the  case  of  sucb  delay 
sue  ibe  debtor  in  order  to 
compel  him  to  pay. 
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*  C.  N.  2039.    \     ^^  simple  prorogation  de  ■<      3,  accordée 
5  par  le  créancier  au  débiteur  .    ,.  'pal,  ne  dé- 
décharge point  la  caution,  qui  peut,  en  ce  cas,  poursuivre  le 
débiteur,  ;  our  le  forcer  au  paiement. 


*  C.  L  3032.     t     ^  prorogation  de  terme  accordée  au  débi- 
J  teur  .»rincipal  sans  le  consentement  de  la 
caution  opère  la  décharge  du  cautionnement. 


Voy.  Pothier,  uité  sur  art.  1960. 


Mais  la  remise  accordée  par  les 


*  Lamoignon,  Arrêtés^  | 

TU.  23,  art.  13.  j  créanciers,  ou  ordonnée  en  justice, 
n'empêche  point  de  se  pourvoir  contre  la  caution  pour  la 
dette  entière. 


% 


Il  faut  encore  distinguer 
ici  la  Novation  parfaite  de  la 


*  21  Merlin,  Rép.,  v^  Novation, 

§  6,  p.  383-386. 
Novation  imparfaite. 
La  Novation  parfaite  éteint  tous  les  accessoires  de  l'ancienne 
dette,  ta-'.î  à  l'égard  du  débiteur  et  de  ses  co-obligés,  qu'à 
l'égard  du  créancier.  Elle  ne  laisse  donc  plus  subsister,  ni 
les  termes  ni  les  hypothèques,  ni  les  contraintes,  ni  les  inté- 
rêts ;  à  moins  que  la  seconde  obligation  ne  fasse  une  réserve 
expresse  de  quelques-uns  de  ces  accessoires,  et  alors  la  Nova- 
lion  n'est  à  cet  égard  qu'une  Novation  imparfaite. 

Quant  aux  conditi  )ns,  voyez  ce  quia  été  dit  à%  fin  du  §.  3. 

{[  Voici  quelles  sont  là-dessus  les  dispositions  du  Gode* 
civil  : 

"  Art.  1278.  Les  privilèges  et  hypothèques  de  l'ancienne 
créance  ne  passent  point  àcelle  qui  lui  est  substituée,  à  moins 
que  les  créanciers  ne  les  aient  expressément  réservés. 

"  1279.  Lorsque  la  novation  s'opère  par  la  substitution 
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d'un  nouveau  débiteur,  les  privilèges  -t  hypothèques  primi- 
tifs d  î  la  créance  ne  peuvent  point  passer  sur  les  biens  du 
nouveau  débiteur. 

"  1"?80.  Lorsque  la  Novation  s'opère  entre  le  créancier  et 
l'un  des  débiteurs  solidaires,  les  privilèges  et  hypothèques 
de  l'ancienne  créance  ne  peuvent  être  réservés  que  sur  les 
biens  de  celui  qui  contracte  la  nouvelle  dette. 

"  *16\.  Par  la  novation  faite  entre  le  créancier  et  l'un 
des  débiteurs  solidaires,  les  co-débiteurs  sont  libérés. 

"  La  Novation  opérée  à  l'égard  d\'  débiteur  principal  libère 
les  cautions.  Néanmoins,  si  le  créancier  a  exigé,  dans  le 
premier  cas,  l'accession  des  co-débiteurs,  ou  dans  le  second, 
celle  des  cautions,  l'ancienne  créance  subsiste,  si  les  co- 
débiteurs ou  les  cautions  refusent  d'accéder  au  nouvel  arran- 
gement."]] 

Au  surplus,  comme  la  Novation  parfaite  n'est  admise 
entre  les  parties  contractantes,  qu'autant  qu'on  ne  peut  pas 
interpréter  différemment  les  termes  du  dernier  contrai,  la 
réserve  des  hypothèques  se  présume  facilement  entre  elles. 
On  en  trouve  un  exemple  remarquable  dans  l'arrêt  du  der 
nier  d'avril  1C02,  rapporté  par  Louet,  lettre  N.  §  7,  dans  les 
termes  suivans  : 

"  En  l'an  1563,  de  LaGrange  contracte  par  échange. 

En  1592,  il  sfî  passe  un  autre  contrat  entre  les  contractants, 
par  lequel  ils  j^rennent  d'autres  rentes,  et  moyennant  ce,  le 
contrat  demeure  nul  et  de  nul  e/fet  et  valeur. 

"  La  Grange,  en  1598,  est  évincé  de  ce  qui  lui  avait  été 
baillé  par  le  contrat  de  1592  ;  il  a  son  recours  sur  les  biens 
du  débiteur.  Savoir  s'il  aura  hypothèque  de  l'année  1583 
de  son  premier  contrat,  ou  semement  de  celui  de  1592.  La 
raison  de  douter  était  que  discessum  erat  à  primo  contractu  ; 
il  y  avait  Novation  assez  expresse  par  ces  mois,  le  contrat  de- 
meure nul;  que  la  minute  du  contrat  avait  été  déchargée 
sans  aucune  stipulation  de  l'ancienne  hypothèque,  qui  était^ 
par  ce  moyen,  éteinte  par  la  résolution  volontaire  du  pre- 
mier contrat,  suivant  la  loi  aliam,  D.  de  Novationibus. 
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"  Jugé  au  contraire,  que  telle  résolution  de  contrat  était 
conditionnée,  pourvu  que  le  dernier  contrat  pût  réussir  ;  que 
ce  mot  moyennant  lo  montrait  assez...  ;  qu'en  effet  eadem 
causa  debendi  remanet  ;  qu'il  ne  fallait  pas  tant  considérer 
ces  mots  4e  nul  effet  et  valeur,  que  le  mot  précédent,  et  moyen- 
nant ce,  qui  montre  la  cause  de  la  résolution." 

La  Novation  imparfaite  n'a,  au  contraire,  d'autre  effet  que 
d'opérer  les  changemens  qui  sont  expressément  mentionnés 
dans  \v.  dernière  obligation,  ou  du  moins  ceux  à  l'égard  des- 
quels la  volonté  des  parties  contractantes  ne  peut  être  dou- 
teuse. Tout  le  surplus  est  censé  subsister  dans  son  premier 
état,  parcequ  on  ne  doit  pas  présumer  sans  cause  que  per- 
sonne renonce  à  ses  droits. 

Mais  cela  n'a  lieu  qu'entre  ceux  qui  sont  parties  au  contrat 
qui  contient  la  Novation  ;  car,  lorsqu'un  débiteur  innove, 
même  imparfaitement,  la  Novatiop  est  parfaite  à  l'égard  de 
ses  co-débi'.eurs,  et  surtout  de  ses  cautions,  qui  sont  libérées 
de  pl3in  droit,  pour  peu  que  les  changemens  faits  par  la  der- 
nière obligation,  leur  fassent  préjudice. 

Ainsi,  quoique  les  arrêts  cités  à  la  fin  du  §.  précédent, 
aient  jugé  que  les  co-débiteurs  solidaire?  n'étaient  point 
déchargés  par  la  conversion  d'une  créance  mobilière  en  une 
rente  constituée  faite  avec  l'un  des  co-obligés,  parceque  ce 
changement  ne  leur  préjudiciait  en  rien,  on  observe  le  con- 
traire en  f?  veur  des  cautions,  sans  doute  parceque  le  béné- 
fice de  discussion  dont  elles  jouissent,  est  inconciliable  avec 
le  contrat  de  constitution  fait  entre  le  créancier  et  le  débi- 
teur principal.  Gela  a  été  ainsi  jugé  au  parlement  de  Nor- 
mandie, p-r  arrêts  des  29  mara  1661  et  l^»  juillet  1677  ;  et 
au  parlement  de  Bourgogne,  par  arrêts  des  28  novembre 
1623  et  17  mai  1624,  suivant  Basnage,  Traité  des  hypothèques, 
part.  2,  chap.  6,  et  Taisand,  tit,  4,  art.  3,  n.  9. 

Rousseaud  de  Lacombe,  au  mot  Caution,  est,  à  la  vérité 

d'un  avis  contraire.    Il  cit-i  Mornac  et  les  arrêts  des  10  mai 

1633  et  13  avril  1683.    Maison  a  vu  dans  le  §.  précédent  que 

ces  arrêts  avaient  été  rendus,  non  contre  des  cautions,  mais 

deLohimieh,  Bib.  vûl.  16.  44 
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contre  des  débiteurs  solidaires,  et  môme  dans  des  espèces  où 
le  créancier  avait  fait  des  réserves.  C'est  avec  aussi  peu  de 
fondement  que  cet  auteur  cite  Basnage,  pour  cette  opinion, 
en  l'accusant  de  contradiction  en  ce  point. 

Dans  le  cas,  au  contraire,  où  le  créancier  d'une  rente 
constituée  en  a  simplement  consenti  la  réduction,  pour  em- 
rpêcher  le  rachat  de  la  rente,  la  caution  ne  peut  pas  pré- 
tendre que  cette  réduction  forme  une  Ncvalion  qui  opère  sa 
décharge  ;  et  le  créancier  peut  toujours  agir  contre  elle  à 
défaut  de  paiement  de  la  part  du  débiteur  principal  :  c'est  la 
décision  de  l'art.  132  du  célèbre  règlement  du  parlement  de 
Normandie,  fait  en  1666,  et  connu  sous  ie  nom  de  PlacUés. 
On  l'a  ainsi  jugé  depuis  à  l'audience  de  la  grand'chambre  du 
parlement  de  Rouen,  le  19  mai  167^.  L'arrêt  rapporté  par 
Basnage,  à  la  fin  de  la  première  partie  de  son  Traité  des 
Hypothèques^  déclara  l'exécutioii  faite  contre  la  caution,  bonna 
et  valable,  sauf  le  recours  contre  le  principal  obligé.  C'est 
aussi  l'avis  de  l'additionuaire  de  Lange,  1  v.  2,  chap.  4. 

Cependant  Denisart,  qui  soutient  aussi  avec  Mornac,  que 
la  contiitution  de  rente  faite  par  le  principal  obligé,  n'opère 
pas  la  libération  de  sa  caution,  dit  immédiatement  après, 
que  le  parlement  de  Paris  "  a  jugé,  par  arrêt  rendu  le  6  mai 
"■  1687,  sur  les  conclusions  de  M  l'avocat  général  de  Lamoi- 
•'  gnon  que  le  créancier  qui  cousent  la  réduction  d'une  rente 
"  pour  éviter  le  remboursement,  donne  lieu  à  la  Novalion  à 
"  l'égard  du  garant." 

L'on  a  douté  si  le  nouveau  terme  accordé  volontairement 
au  débiteur  principal  par  le  créancier,  décharge  la  cai'*ion. 

Vinnius,  dans  ses  quœstiones  selectse.  lib.  2,  cap.  42,  Basnage, 
Traité  des  Hypothèques,  part,  2,  chap.  7,  tl  Pothier,  Traité  des 
Obligations,  n.  406,  tiennent  la  négative.  "  La  simple  proro- 
*'  gation  de  terme  accordée  par  le  créancier  au  débiteur  (dit 
"ce  dernier  jurisconsulte),  ne  faisant  pas  paraître  la  dette 
"  acquittée,  n'ôte  pas  à  la  caution  le  moyen  de  pourvoir  à  son 
"•  indemnité  et  d'agir  contre  le  débiteur  principal,  si  on  s'a- 
"  perçoit  que  sa  fortune  commence  à  se  déranger,  si  bona 
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*'  dilcpidare  casperit,  loi  10,  G.  mandati.  Elle  ne  peut  donc 
"  pas  prétendre  que  cette  prorogation  de  terme  accordée  au 
"  débiteur,  lui  fasse  tort,  puisqu'au  contraire  elle-même  en 
"  profite." 

^^  L'art.  191  de  la  coutume  de  Bretagne  dit  en  effet:  "Quand 
"  le  créancier  fait  nouveau  contrat  avec  son  aetteur,  le  pledge 
"  non  appelé,  ledit  pledge  ne  sera  plus  obligé  ;  mais  si  ledit 
"créancier  prt.ongeait  seulement  le  terme  au  detteur,  le 
I'  pledge  ne  serait  pour  ce  déchargé  et  quitte  de  la  plevi'ne, 
"  sinon  que,  pendant  ladite  prolongation,  le  detteur  fût  de- 
'•  demeuré  insolvable." 

Deux  arrêts,  l'un  de  l'année  1587,  rapporté  par  Charondao 
dans  ses  Réponses,  liv.  12,  chap.  215,  l'autre,  de  l'année  1558 
recueillis  par  Papon,  liv.  10,  tit.  4,  n.  33,  l'ont  ainsi  jugé. 

Bouvot,  tome  2,  au  mot  Detteur,  quest.  8,  cite,  au  contraire 
un  arrêt  du  parlement  de  Bourgogne,  du  2  août  1696,  qui  a 
jugé  que  le  nouveau  terme  accordé  par  le  créancier  au  débi- 
teur principal,  opérait  une  Novationau  profit  du  fidéjusseur. 
On  a  proposé  une  distinction.  Si  l'obligation  c  pure  et 
sixTtipîe,  et  ne  contient  aucun  terme  pour  le  paiement,  le  délai 
donné  par  le  créancier,  ne  décharge  point  les  cautions  ;  mais 
si  l'obligation  contient  un  terme,  le  créancier  qui  L  proroge 
sans  le  consentement  des  cautions,  les  décharge  malgré  lui 
de  leur  cautionnement. 

Telle  est  la  décision  d'Argou,  liv.  4,  chap.  1,  qui  cite 
Ranchin  sur  Guypape,  quest.  117,  et  Henrengius,  de  fideU 
commissis,  chap.  20,  §  3.  C'est  aussi  l'opinion  adoptée  dans 
l'Instruction  sur  les  Conventions,  liv.  3,  tit,  15,  §8,  où  l'on 
cite  d'autres  autorités. 

On  peut  dire  néanmoins,  dans  les  deux  cas,  que  le  créan- 
cier a  contrevenu  volontairement  à  ses  obligaiions  envers  la 
caution,  en  s'ôlant  la  faculté  de  contraindre,  au  temps  où  il 
l'aurait  pu,  le  ùobiteur  principal.  On  pourrait  aussi  se  dé- 
terminer  sur  les  circonstances  particulières  du  fait,  et  dé- 
cider, par  exemple,  qu'il  n'y  a  point  de  novation  quand  le 
créancier,  en  donnant  un  terme,  n'a  fait  qu'un  acte  de  pru- 
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dence  et  de  bonne  ad"ninislration,  qui  tendait  à  lui  procurer, 
après  l'expiration  du  terme,  un  paiement  que  le  débiteur 
n'aurait  pu  faire  lors  de  la  prorogation  du  terme.  Mais  il 
faut  avouer  que  ce  système  si  équitable  en  apparence,  a  l'in- 
convénient de  prêter  beaucoup  à  l'arbitraire. 

[[  Le  Code  civil  décide  indistinctement,  art.  2039,  que  "  la 
"  simple  prorogation  de  terme  accordée  par  le  créancier  au 
"  débiteur  principal,  ne  décharge  point  la  caution,  qui  peut 
*'  en  ce  cas,  poursuivre  le  débiteur  pour  le  forcer  au  paie- 
"  ment." 

Mais  cette  discussion  n'est  pas  applicable  à  la  prorogation 
de  terme  qu'i;ccorderait  le  porteur  d'une  lettre  de  change  ou 
d'un  billet  à  ordre,  à  celui  qui  doit  en  faire  le  paiement  à 
une  époqufl  fixe.  La  raison  en  est  qu'à  défaut  de  paiement 
à  cette  époque,  le  porteur  est  tenu,  sous  peine  de  déchéance 
de  tout  recours  contre  ses  garans,  de  faire  les  diligences 
dont  il  est  parlé  au  mot  Protêt  :  et  c'est  ce  que  la  cour  de 
cassation  a  jugé  le  21  mars  1808,  au  rapport  de  M.  Gochard, 
en  prononçant  le  rejet  de  la  demande  des  siei.rs  Cabarrus  et 
Bechade,  en  cassation  d'un  arrêt  de  la  cour  d'appel  de  Paris, 
rejet  qu'elle  a  ainsi  motivé  : 

"  Attendu  que  la  Novation  résultait  de  plein  droit  de  la 
concession  d'un  nouveau  délai  pour  acquitter  le  montant 
de  ladite  traite,  faite  par  les  porteurs  à  l'accepteur,  en  l'ab- 
sence et  à  l'insu  du  tireur  ; 

"  D'où  il  suit  qu'en  le  jugeant  ainsi,  la  cour  d'appel  de 
Paris  n'a  pu  contrevenir  à  aucune  loi."j] 

Les  remises  faites  au  débiteur  en  faillite,  par  le  créancier, 
profitent-elles  aussi  à  la  caution  ? 

D'Héricourt  pense  que  l'a^Tirmative  ne  peut  souffrir  de 
difficulté  en  aucun  cas.  "  Cette  remise  (dit-il)  emportant 
"  l'e-xtinction  de  la  dette,  la  caution  est  déchargée  par  rap- 
"  port  à  cette  partie,  et  l'hypothèque  ne  subsiste  plus  que  par 
'■'■  rapport  à  la  partie  de  la  dette  dont  le  créancier  s'est  réservé 
"  de  se  faire  payer  ;  ce  qui  doit  avoir  lieu  môme  dans  le  cas 
"  de  contrat  d'atermoiement  :  car  quoique  la  remise  qui  se 
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'•  fait  en  ce  cas  au  débiteur  ne  soit  point  toujours  absolument 
"  volontaire,  et  que  le  créancier  soit  toujours  obligé  de  sui- 
"  vre  la  loi  du  plus  grand  nombre  des  créanciers,  eUe  opère 
"  l'extinction  d'ui:?  partie  de  la  dette,  décharge  parce  moyen 
"la  caution  et  sea  biens  d'une  partie  de  la  dette,  jusqu'à 
"  concurrence  de  la  remise." 

Goujet  en  rapporte  un  arrêt  prononcé  en  robes  rouges  le 
14  avril  1609. 

Cette  opinion  n'est  pas  néanmoins  reçae  généralement. 
Les  arrêtés  de  Lamoignon, titre  de  l'Extinction  des  Hypothèques, 
art.  13,  y  sont  contraiies.  L'auteur  estimable  de  Vlnstrvc- 
tien  sur  les  Conventions,  qui  est  d'iilleurs  du  môme  avis  que 
d'Héricourt  contre  les  créancier}  môme  qui  refusent  d'ac- 
céder au  contrat  de  remise,  convient  quà,  dans  ce  dernier 
cas,  il  y  a  des  arrôls  récens  contraires  aux  anciens. 

Ou  ne  peut  s'i  ipôcher  de  dire  que  cette  dernière  jurispru- 
dence  est  la  plus  conforme  aux  règles.    L'objet  du  caution- 
nement est  de  prévenir  les  risques  qu'on  cour»  avec  le  débi- 
teur principal  ;  et  cet  objet  serait  trop  souvent  éludé  par  les 
contrats  de  remise  et  d'atermoiement,  si  l'eiTet  s'en  étendait 
aux  cautions,  lors  môme  que  le  créancier  n'a  point  accé-ié 
au  contrat  de  remise-    On  a  beau  dire  dans  ÏInstrujtion  ^^, 
les  Conventions,  qu'il  résulterait  do  là  un  circuit  d'actions  et 
de  recours  ;  que  les  cautions  étant  obligées  de  payer,  revien- 
draient contre  le  débiteur,  et  que,  n'ayant  point  fait  de 
remise,  elles  pourraient  le  poursuivre  :  la  créa.ice  qui  résulte 
du  droit  de  garantie  de  la  part  des  cautions,  a  dû  être  com- 
prise avec  toutes  les  autres  dans  le  contrat  d'atermoiement. 
Il  est  plus  naturel  de  faire  supporter  les  pertes  qui  résultent 
de  l'insolvabilité  du  débiteur,  à  ceux  qui  ont  garanti  sa  sol- 
vabilité à  un  tiers,  qu'a  celui  qui  n'a  voulu   contracter  que 
sur  la  foi  de  cette  garantie.  Ui«  arrêt  du  parlement  de  Greno- 
ble, du  22  mai  1680,  rapporté  au  Journal  du  Palais,  l'a  ainsi 
jugé.  (M.  Garran  de  Goulon.) 
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vUrats,  ■)      OcTAVO.   La  Cciuliou 


*  1  De^peisses,  Œuvres,  De 

part.'Z,  lit.  2,  sec.  4,  n»  4-  SH.  j  est  déchargée  par  l'ex 
tii.  xon  de  l'obligation  où  elle  éloit  interveune  ;  ainsi,  si 
l'Acheteur  ou  le  Vendeur,  avant  que  le  prix  n»  partie  d'icelri 
eût  été  payé,  ni  la  cuose  vendue  ou  baillée,  se  sont  naturel- 
lement départis  de  leur  contrat,  la  Caution  intervenue  eu 
icelui  est  libérée,  Icn.  Stichum  95.  §  Si  inter,  ult.  ([.  De  solut. 
Et  ladite  décision  a  lieu,  bien  que  ladite  obligation  ait  été 
renouvellée,  pourvu  qu'elle  ne  se  soit  pas  do  nouveau  obli- 
gée ;  ail  A  la  Caution  d'un  bail  -^  loyer  de  quelque  chose, 
l'ait  à  certain  tems,  ce  bail  expirô,  n'est  pas  Caution  du  môme 
bail  à  loyer  continué  au  Locataire  par  une  tacite  reconduc- 
tion ;  comme  il  a  été  morlrô  en  la  seconde  section  du  Titre  de 
Louage. 


I      On  a  suivi  l'opinion  de  Pothier  confor- 
)  me  à  celle  de  Viiwius. 


*  4  Slaleville,  jur 

art.  2039  C.  A'.  J  me  à  celle  de  Vinnius.  Cependart  fachin, 
conti'ov.  lit.  2,  cap.  88,  était  d'un  avis  contraire,  lorsque  la 
prorogation  du  terme  était  fort  longue,  et  qu'eu  attendan  ,  le 
débiteur  était  devenu  '.isolvable.  La  caution  ne  se  détermine 
guère  à  poursuivre  If  débiteur,  lorsqu'on  ne  la  poursuit  pas 
elle-même. 


*  Boujquet,  Cautionn.,  \  La  simple  prorogation  de  terme 
ip.  343.  j  accordée  par  le  créancier  au  débiteur 

principal,  ne  décharge  point  la  caution,  qui  peut,  en  ce  cas, 
poursuivre  le  débiteur  pour  le  forcer  au  paiement.  (Art. 
2039.) 

"  Cette  disposition  qui  déroge  à  la  loi  romaine  p?raît,  au 
premier  coup  d'oeil,  un  peu  rigoureuse  contre  1"  Ccutioii, 
disait  le  tribun  Lahary,  surtout  si  l'on  réfléchit  que  's  débi- 
teur peut  devenir  insolvable  pendant  la  prorogation  du 
terme,  et  que  cette  insolvabilité  retomberait  sur  la  caution, 
sans  môme  qu'elle  eût  consenti  à  cette  prorogation. 

"  Mais,  ajoutait  cet  orateur,  si  l'on  considère  que  le  môme 
article  a  sagement  réservé  à  la  caution  le  droit  de  poursuivre, 
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en  ce  ca%  le  débiteur,  pour  le  forcer  au  paiement,  et  qu'il 
lui  a  ainsi  fourni  ie  moyen  d'empêcher  que  cette  prorogation 
ne  lui  devienne  funeste,  on  sera  forcé  d'avouer  qn  .1  n'a  rien 
que  de  conforme  à  la  raison,  à  la  justice  et  à  la  morale." 


*  3  Delvincourt,  sur  art.,  2039,  )     Mais  la  simple  prorogation 

C.N.p.Ml.  ide  terme,  accordée  par  le 

créancier  au  débiteur  principal,  ne  décharge  point  la  cau- 
tion, qui  peut  seulement  alors  poursuivre  le  débiteur  pour 
le  forcer  au  paiement 

*  Rogron,  sur  1  Ne  décharge  point  la  caution.  Parce  qu'ici 
art.  -^039,  C.  N.  ]  il  n'y  a  p^'.s  extinction  de  l'obligation  princi- 
pale, mais  seulement  un  aelai  accordé  pour  son  exécution. 


*  Dard,  note  sur  art.  2039  )     Cet   article  décide    une  qaes- 
C.  N.,  p.  462.  I  lion  qui  était  fort  controversée 

dans  l'ancienne  jurisprudence,  et  sur  laquelle  les  plus  habiles 
jurisconsultes  avaient  été  partagés.  Voyez  ^anchin  sur  la 
quebtion  117  de  Guypape.  Charondas,  lib.  7,  cap.  47,  Raviot 
question  217,  n.  7.  M.ùheus,  quxol.  570. 

Argum    ex  kg.  13,  §11,/7".  locali  conducti.  Leg.  7,  Cod.  eod. 
Lj.  Qi,/f.  defidejuss.  et  mandatorib. 


*  3  Revu?  de  Législation,  p.  293  et  s.  •>  jugé  que  l'extension  du 
St- Aubin  vs.  Fortin,  avril  1848,  Québ'^c.  )  délai  accordé  au  débiteur 
principal  par  le  créancier  opère  novalion  quant  à  la  caution  et  la 
libère. 

MM.  Les  Juges  Bowen,  Panet,  Bedarû  pour  l'aiïirmative. 

M.  Le  Juge-en-Chep  pour  la  négative. 

Par  acte  d'obligation  du  24  décembre  1837,  le  nommé  P.  0. 
Leclaire,  marchand,  reconnut  devoir  et  promit  payer  au  nom- 
mé Marcel  St.  Aubin,  demandeur,  un  an  après  la  passation  du 
dit  acte,  la  somme  de  £205 17s.  OJd.,  et  le  nommé  Abondance 
Fortin,  défendeur,  intervint  au  dit  acte  comme   caution 
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simple  de  Leclaire  en  faveur  de  St.  Aubin.  L'in  expiré,  St. 
Aubin  ne  fit  aucune  demande  de  cette  somme  suit  à  Le  aire 
soit  à  sa  '.  ^  -'.  "^ortin,  Mais  plus  tard,  savoir  le  2  novembre 
1839,  Le.-i'iiv  consentit  un  autre  acte  d'obligation  en  faveur 
de  St.  Au!  .  jour  'i  somme  de  £50,  et  par  cet  acte  le  créan- 
cier St.  Aubin  s'engagea  à  donner  quatre  années  de  délai  à 
son  débiteur  pour  le  paiement  de  l'obligation  premièrement 
citée.  Leclaire  étant  devenu  insolvable,  St.  Aubin  s'adressa 
à  la  caution  qui  se  prétendit  déchargée  par  la  prolongation 
du  délai  ainsi  accordé  au  débiteur  principal,  à  son  insçu. 
Sur  cette  contestation,  intervint  en  faveur  du  défendeur  le 
jugement  qui  suit  : — 

Attendu  que  la  caution  est  déchargée  de  son  obliga- 

tion  par  la  novation  faite  de  l'obligation  principale  par  le 
créancier  avec  son  débiteur  ;  attendu  que  le  débiteur  princi- 
pal, P.  O.  Leclaire,  en  l'obligation  en  date  du  vingt  quatre 
décembre  mil  huit  cent  cent  trente-sept,  duquel  était  inter- 
venu comme  ca-ition  le  défendeur  en  cette  cause,  a  est  depuis, 
savoir:  par  obligation  du  deux  de  novembre  mil  huit  cent 
trente-neuf,  obligé  envers  le  môme  créancier,  savoir,  le  de- 
mandeur en  celte  cause,  en  une  plus  grande  somme,  la  pre 
mière  comprise,  et  payable  à  artres  termes  que  ceux  qui 
étaient  en  l'obligation  du  24  décembre  1837,  le  défendeur 
ne  s'étant  pas  obligé  en  cette  seconde  obligation,  il  s'y  est 
opéré  novation,  et  extinction  de  la  dette  créée  le  24  déc.1837, 
à  laquelle  seule  le  défendeur  était  tenu,  la  cour  renvoie  la 

présente  action 

La  majorité  de  la  cour  s'est  fondée  sur  ce  que  la  seconde 
obligation  avait  opéré  novation  quant  à  la  caution:  et  en 
effet  c'est  là  toute  la  question.  Elle  s'est  appuyée  de  l'opi- 
nion de  M.  Argou,  vol  2,  p.  451,  qui  dit:  "à  l'égard  des  cau- 
tions, souvent  la  novation,  quoiqu'imparfaite,  sert  à  leur 
décharge  :  ce  qui  est  toujours  vrai,  lorsque  par  une  seconde 
obligation  on  proroge  le  terme  de  la  première."  Despeisses 
a  aussi  été  cité.  On  y  lit  vol.  1,  p.  071,  n.  8  :  "  La  caution 
n'est  pas  déchargée  de  son  obligation  par  la  prorogation  du 
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terme  porté  par  la  première  obligation  faite  par  le  créancier 
à  l'insçu  de  la  caution... parce  que  telle  prorogation  n'induit 
aucune  novation,"  ce  qui  est  contraire  à  l'opinion  d'Argou, 
qui  induit  la  novation  de  la  simple  prorogation  du  délai.  Mais 
à  la  page  686,  n.  42,  la  cour  a  trouvé  tous  rédigés  les  motifs 
de  son  jugement  :  »  La  caution  est  déchargée  de  son  obliga- 
tion par  la  novation  faite  de  l'obligation  prin-ipale  par  le 
créancier  avec  son  débiteur.  Ainsi  un  débiteur  en  l'obliga- 
tion duquel  était  intervenue  une  caution,  s'étant  depuis 
obligé  envers  le  môme  créancier  en  plus  grande  somme,  la 
première  comprise,  et  payable  à  autres  termes  que  ceux  qui 
étaient  en  la  première  obligation,  la  caution  ne  s'étant  point 
obligée  en  cette  seconde  obligation,  bien  que  le  créancier 
eût  stipulé  expressément  que  c'était  sans  préjudice  et  nova- 
tion de  la  première  obligation  se  trouve  déchargée." 

Il  s'acrit  ici  de  faire  une  distinction  du  cas  oii  il  y  a  une 
novation  parfaite,  qui  est  celai  cité  par  Despeisses  p.  668,  et 
dans  lequel  la  caution  est  déchargée  sans  aucun  doute,  du 
cas  où  il  n'y  a  qu'une  simple  prolongation  de  délai,  et  par 
conséquent,  une  novation  imparfaite.    Le  dernier  cas  est  le 
seul  qui  mérite  d'être  discuté,  et  qui  d'après  l'exposé  des  faits 
a  dû  être  jugé  an  la  présente  cause.    La  cour,  en  motivant 
son  jugement  sur  l'autorité  de  Despeisses,  p.  636,  qui  sup- 
pose une  novation  parfaite,  a  fait  une  pétition  de  principes, 
a  mis  en  fait  ce  qui  était  en  question,  a  supposé  une  nova- 
tion complète,  tandis  qu'il  eut  été  plus  correct  de  dire  que 
la  simple  prorogation  du  délai  était,  quant  à  la  caution,  une 
novation  imparfaite  opérant  sa  décharge  suivant  l'opinion 
d'Argou. 
PoTHiEH,  obligation,  n.  406. 

''  La  caution  est  déchargée,  lorsque  le  créancier  s'est  mis 

par  son  fait  hors  d'^^tat  de  lui  pouvoir  céder  ses  actions  centre 

quelqu'un  dos  débiteurs  principaux,  auxquels  la  caution 

avait  intérêt  d'être  subrogée." 

Argou,  vol.  2,  p.  380,  dit  :— 

"  Si  l'obligation  contient  un  terme,  le  créancier  qui  le  pro- 
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roge  sans  le  consentement  des  cautions,  les  décharge  malgré 
lui  de  leur  cautionnement." 

JussiEux  DE  MoNTLUEL. — Instructtou  facile  sur  les  conven- 
tions, titre  23,  novation,  page  339,  dit  : — 

"  L'on  distingue  deux  sorfss  de  novation,  la  novation  par- 
faite et  l'imparfaite,  etc. 

*'  La  novation  imparfaite  ne  sert  qu'à  décharger  les  caiu 
tions  ;  elle  a  lieu,  si  le  terme  est  prorogé  ;  si  la  dette  est 
changée  en  constitution  de  rente,  etc." 

Idem.— Titre  XV,  page  304. 

"Si  l'obligation  (^^i  payable  en  tel  temps,  et  que  le  créan- 
cier laisse  passer  ce  temps  sans  poursuivre  le  débit  a\  la 
caution  n'i.st  pas  déchargée,  parce  quelle  peut  le  poursuivre 
elle-même  pour  qu'il  paie.  Mais  si  après  le  terme  expiré  le 
créancier  en  accorde  un  autre,  la  caution  ne  peut  plus  agir 
contre  le  débiteur,  c'est  un  nouveau  dépôt  que  le  créancier 
remet.  Il  ne  peut  en  le  remettant  charger  lu  caution  d'en 
répondre  sans  qu'elle  s'y  engage  de  nouveau.  Lui  ôtant  Ij 
droit  d'obliger  le  débiteur  au  paiement,  et  la  liant  de  ce  côté 
là,  il  la  délie  de  l'autre." 

La  minorité  de  la  cour  a  soutenu  que  la  simple  prolonga 
tion  du  délai  n'opérait  aucune  novation  quelconque,  par 
conséquent  ne  libérait  point  la  caution,  et  s'est  appuyée  des 
autorités  suivantes  : — 

Pothier,  Oblig.  n.  406,  414,  457. 

Rép.  de  Jur.,  v**  caution. 

Dalloz,  caution,  n.  231-3. 

Trop.,  Cautionnement,  n.  575. 

Vinnius — Selectx  Quest.  lib.  2,  10,42. 

Fachinœus — Controv.  11,  Coût.  88. 

Mering,  c.  20,  §  12,  n.  2  et  3. 


Wh  •■f>.^-. 
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CHAPITRE  QUATRIÈME.  CHAPTER  FOURTH. 


DE  LA  CAUTION  LÉGAT.E  ET  DE  LA 
CAUTION  JUDICIAIRE. 

1962.  Toutes  les  fois 
qu'une  personne  est  obli- 
gée par  la  loi  ou  par  une 
condamnation  à  fournir 
caution,  elle  doit  remplir 
les  conditions  prescrites 
par  les  articles  1938, 1939, 
1940. 

Lorsqu'il  s'agit  d'une 
caution  judicir.re,  la  per- 
sonne offerte  comme  eau- 
tion  doit  en  outre  être  sus- 
ceptible de  la  contrainte 
par  corps. 


OF  LEGAL   AND  JUDICIAL  SURETY- 
SHIP. 

1932.  Whenever  a  ^.er- 
son  is  required  by  law  or 
by  order  of  a  court  to  find 
a  surety,  he  must  conforra 
to  the  conditions  pres- 
cribed  by  articles  1938, 
1939  and  1940. 

In  the  case  of  judicial 
suretyship,  the  person  of- 
fered  must  moreover  not 
be  exempt  from  civil  im- 
prifonmeut. 


*  C.  N.  2040.    }     '^O"*^^  les  fois  qu'une  personne  est  obligée, 
3  par  la  Loi  ou  par  une  condamnation,  à  four- 
nir une  caution,  la  caution  offerte  doit  remplir  les  conditions 
prescrites  par  les  articles  2018  et  2019. 

Lorsqu'il  s'agit  d'un  cautionnement' judiciaire,  la  cauticu 
doit  en  outre  être  susceptib'o  de  contrainte  par  corps 


*  C.  L  3033.    {     Toutes  les  fois  qu'une  personne  est  obligée 
i  par  la  loi,  ou  par  une  condamnation  à  fournir 
une  caution,  elle  doit  en  présenter  une  qui  ait  les  qualités 
prescrites  par  l'article  3011. 


m7x\f-'  ,.f.  ^'  \     ^''  '^""°"^  "^^""^  judiciaires 
^'J-  21,  §  4,  p.  483-4.     ;  c'est-à-dire,  qui  out  été   ordonnées 
par  Justice,  ne  jouissent  point  de  ces  bénéfices,  comme,  par 
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exemple,  quand  il  t  ordonné  que  le  payement  d'une  somme 
sera  fait,  à  la  charge  que  celui  qui  le  reçoit,  baillera  cau- 
tion ;  mais  ces  cautions  judiciaires  ne  sont  guère  reçues 
qu'elles  n'aient  des  immeubles  suffisans  pour  répondre  de  la 
somme  d''at  il  s''-git,  comme  on  peut  le  voir  dans  Louet^ 
Ictt^:  t/.  chap.  9.  et  dans  V Ordonnance  de  1667.  tilr.  28. 

Au  surplus,  les  cautions  ne  doivent  pas  être  de  difficile 
convention  :  ainsi  par  un  Arrêt  du  17  Juillet  1716  le  caution- 
nement de  M.  le  Comte  du  Poujol,  comme  Seigneur  de  Place, 
quoique  très  riche,  offert  par  un  dévolutaire  pour  la  somme 
de  500  liv.  fut  rejette,  et  ordonné  que  le  dévolutaire  donne- 
roit  caution  bourgeoise. 

Les  Présidens  et  Conseillers  en  Cour  Supérieure  ne  peuvenl 
pas  non  plus  être  cautions  judiciaires,  moins  par  ladifficnlté 
de  s'en  prendre  à  eux,  que  comme  s'assujettissant  en  cela  à 
la  contrainte  par  corps  ;  et  par  un  Arrêt  du  23  Mai  1729,  dans 
la  cause  de  M.  de  Brossier,  Conseiller  au  Parlement  de  Bor- 
deaux, contre  M.  de  Segur,  Président,  j'ai  vu  accueillir  l'appel 
d'une  Ordonnance  qui  avoit  reçu  M.  de  Segur,  Conseiller 
audit  Parlement,  pour  caution  de  M.  de  Segur,  Président, 
son  neveu,  il  fut  ordonné  que  devant  un  autre  Commissaire 
il  seroit  procédé  à  la  réception  d'une  nouvelle  caution. 

Il  faut  dire  à  peu-près  la  même  chose  des  Prêtres  et  autres 
personnes  constituées  es  Ordres  sacrés,  d'i.atant  pi  is  qu'ils 
sont  exemptsde  la  contrainte,  suivant  l'Ordonnance  de  Blcis, 
art.  57,  et  la  Déclaration  du  30  Juillet  1710,  et  que  le  cau- 
tionnement leur  est  môme  défendu  par  les  saints  Canons  ;  ce 
qui  n'empûche  pas  pourtant  qu'ils  ne  puissent  se  rendre  cau- 
tions volontaires,  et  qu'alors  ils  ne  soient  tenus  et  obligés,  en 
vertu  Je  leur  cautionnement,  sur  les  biens  de  leur  patrimoine 
et  les  fruits  de  leurs  Bénéfices. 


*  Radier^  Questions  sur  Ord.  de  )      Qu^es:-ce   que  bailler  Cau- 

1667,  TU.  28,  art.  1,  p.  447.     J  ao/i?  C'est  donner  une  sûreté 

de  faire  quelque  chose,  de  payer  ou  de  rendre  une  somme, 


701 
[ARTICLE  1962.] 

ou  des  fruits,  ou  autre  immeuble.  Il  y  a  deux  sortes  de  eau 
tion  :  la  caution  d'u;i  tiers  lorsque  quelqu'un  suffisamment 
solvable  s'oblige  de  garantir  notre  fait,  de  payer  pour  nous 
ou  de  rendre  ce  que  nous  recevons;  la  caution  j  oratoire' 
lorsqu'en  vertu  d'un  jugement  qui  nous  y  oblige,  nous  pro- 
mettons moyennant  serment  d'accomplir  ce  qui  nous  est  oi^ 
donne,  ou  de  rendre  ce  que  nous  recevons.  Il  n'est  question 
dans  ce  titre,  que  de  la  première  espèce  de  caution. 

Dans  quels  cas  les  Jugements  doivent-ils  ordonner  qu'on  bail- 
lera Caution  ?  Il  y  a  une  infinité  de  cas  où  le  bail  de  caution 
est  requis  et  nécessaire  par  les  loix  et  les  Ordonnances,  et  où 
le  Juge  doit  par  conséquent  l'ordonner,  mais  principalement 
dans  les  jugements  qui  ordonnent  par  provision  la  remise  ou 
le  paiement  de  quelque  somme  ou  autre  chose  mobilière. 


*  Louet  (Brodeau-Lacombe)^  \ 
lettre  F,  ch.  23,  p.  745.     J  de  discussion,  baillé  aux  fldej'us'. 


L'on  a  demandé  si  le  bénéfice 


seurs  par  1  Authentique,  a  lieu  aux  cautions  et  certiflcateurs 
judiciaires  qui  se  baillent  en  Jugement  ?  (1) 

La  difficulté  provenoit  de  ce  que  la  Loi  est  générale,  ne 
distinguant  aucunement,  partant  tels  fidejusse.rs  ne  doivent 
être  privez  du  bénéfice  de  discussion  :  néanmoins  il  se  juge 
au  contraire,  et  que  tels  fldejusseurs  et  certificateurs  n'ont 
pomt  ce  bénéfice  de  discussion,  par  la  Loi  ijudicatum  solvi, 
If.  la  Loi  dernière,  C.  de  usuris  reijud. 

(1)  L'Authentique  prxsenle,  C.  de  ftdejmsor.  tirée  de  la  Novelle  4  est 
vulgaire,  qui  veut  que  Ton  ne  puisse  s'adresser  au  lidejusseur,  qu'après 
avoir  discuté  le  principal  obligé  :  qui  mim  alios  pro  debitore  obUgat, 
lioc  vxaximè  prospicil,  ul  cum  facullalibus  lapsus  fuerii  debilor,  possit 
ah  Us  quos  pro  eo  obligavit,  suum  consequi,  l  fin.  Inslil.  de  r'eplicat. 
Quintil.  declam.  273.  non  aliter  salvo  pudore,  ad  sponsorem  venu  credi- 
lor,  qmmsi  reciperc  à  debiwre  non  possit.  Galli  in  conveniendo  reo 
anle  fidejmsorem,  jus  aullienticum  observant,  dit  Eguinar.  Baron  ad 
lit.  Inslil.  defidejuss.  parte  2.  Loyseau  de  la  garantie  des  rentes,  chao  4 
nuin.  15  et  seq.  ' 
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Celte  doctrine  est  prise  de  la  glose  du  chapitre  unique,  de 
injur.  in  6,  in  verbo,  prxgravatur,  circa  médium,  qui  distingue, 
de  fidejussore  contractus.  et  de  fidejussore  judicii,  primo  casu 
condemnato  reo,  non  ct.idemnatxir  fidejussor,  sed  requiritur 
discussio;  secundo  vero  casu,  condemnato  reo  conder.matur  fide- 
jussor :  autrement  on  rendroit  le  Jugement  illusoire  ;  et  cela 
se  fait  propter  auctoritatem  judiciorum. 

L'on  allègue  à  ce  propos  un  Arrêt  solennellement  donné 
aux  Grands-Jours  à  Tours  l'an  1533,  rapporté  par  RebufFe  en 
ses  Commentaires  sur  les  Ordonnances,  tractât,  de  liitem 
obligator.  glos.  9.  n.  8,  art.  5,  fol.  80,  de  l'impression  de  Rou- 
ville,  de  Lyon.  Voyez  Bariole,  sur  la  Loi  1,  num.  2,  in  fine 
jud.  iotvi.  If.  fidejussor  judicii,  est  veluti  depositarius  bonorum 
justitiae;  et  peut  être  contraint  par  corps.  Vide  Boërium  decis. 
277,  num.  3. 

Qu'il  y  avoit  grande  diversité  de  raison  entre  la  caution 
contractuelle  et  la  judiciaire  :  ia  contractuelle  étoit  du  con- 
sentement  des  Parties,  le  créancier  s'est  pu  pourvoir,  a  pu 
faire  renoncer  au  bénéfice  de  division  ;  la  judiciaire  dépend 
du  débiteur,  du  Juge  qui  la  reçoit  :  et  talis  fidejussor  judicii^ 
est  potius  expromissor,  c'esi  lui  qui  est  la  seule  cause  de  l'exé- 
cution du  Jugement. 


*  1  Bornier,  sur  Ord.  de  1 667,  )     Il  est  de  la  prudence  des 
TU.  28,  art.  1.  )  Juges    qui   doivent    recevoir 

les  cautions,  et  même  de  leur  intérêt  particulier,  de  prendre 
garde  qu'elles  soient  solvables,  parce  qu'ils  sont  tenus  sub- 
sidiairement  de  leur  insolvabilité  du  tems  qu'ils  les  ont 
'reçues,  §.  sciendum,  2,  inst.  de  satisd.  tut.  vel  curât,  et  tit.ff. 
et  Cod.  de  Magistrat,  conven.  C'est  pour  cela  que  les  fils  de 
famille  qui  n'ont  rien  de  leur  chef,  ne  peuvent  pas  être 
commis  pour  la  réception  des  cautions,  parce  qu'ils  n'ont 
pas  dequoi  répondre  de  leur  solvabilité,  mais  il  sufiit  pour 
la  décharge  du  Juge  et  du  Magistrat  qui  reçoit  la  cau- 
tion, qu'elle  soit  solvable  au  tems  qu'il  la  reçoit,  si  Magistra- 
tus  idonetim  exegit,  quamvis  postea  facultatibus  lapsus  sit,  nihil 


703 

[ARTICLE  1962.] 

est  quodei  qui  dédit  imputetur:  non  enim  debent  Magistratm 
fmuros  casus  et  fortunam  prxstare.  l.  î,  §.  si  Magistratus,  iï.  de 

*  1  Bornier  sur  Ord.  de  1669,  >     Aucuns  Répis  ne  seront  ac- 
TU.  61  art.  [\.  )  cordez  pour  pensions,aliniens, 

medicamens,.loyers  de  maisons,  moissons  de  grain,  gages 
de  domestiques,  journées  d'artisana  et  mercenaires,  reliquats 
de  comptes  de  tutelle,  dépôts  nécessaires  et  maniement  des 
deniers  publics,  Lettres  de  Change,  Marchandises  prises  sur 
1  étape,  Foires,  Marchez,  Halles,  Ports  publics,. poisson  de 
mer,  frais,  sec  et  salé,  cautions  judiciaires,  frais  funéraires 
arrérages  de  rentes  foncières  et  redevances  de  baux  emphité- 
otiques.  *^ 

Cautions  judiciaires.]  La  Glose  du  Droit  Canon,  sur  le  cha 
pitre  unique  de  injur.  in  sexto,  verbo  Prœgravatur,  et  Bartole 
en  la  Loi  l,ir.  de  Judic,  sol.  appellent  les  cautions  judiciaires 
ridejassoresjudicii,et  les  distinguent  àfidejussoribuscontractus 
Les  raisons  pour  lesquelles  ils  ne  peuvent  pas  jouir  du  béné- 
fice de  rep.,  sont  les  mêmes  que  nous  avons  ci-dessus  remai- 
quees  sur  l'article  10  sous  ces  mots.  Ne  pourront  jouir  du  béné- 
fice des  Lettres  de  répi.    Et  11  y  a  encore  celle-ci  qui  leur  est 
propre,  propter  autoritatem  judiciorum,  parce  qu'on  rendroit 
par  ce  moyen  les  Jugemens  illusoires,  et  que  les  cautions 
judiciaires  sont  veluti  depositarii  bciorum  justitis.  C'est  nour 
cela  qu'il  a  été  jugé  par  divers  Arrias,que  les  cautions  jud ici- 
aires  peuvent  être  contraintes,  sans  qu'il  soit  besoin  dediscu 
ter  le  principal  obligé,  même  par  corps,  ainsi  jugé  par  Arrêt" 
des  Grands  Jours  de  Tours,  de  l'année  1533,  rapporté  par 
Rebuffe  tract,  de  liter.  oblig.  et  par  d'autres  Arrêts  rapportez 
par  M.  Louet,  lettre  F.  nomb.  23,  et  par  Monsieur  le  Prestre 
en  sa  première  Centurie,  chap.  76,  en  marge,  où  il  dit,  que' 
cest  une  matière  résolue  au  Palais,  et  jugée  par  plusieurs' 
Arrêts:  neanmoms  leurs  certiflcateurs,  qui  sont  proprement 
fi'i'jimorum  judicariorum  fidejussores,  ioiùssenl  du  bénéfice 
Ul'  discussion,  d'autant  que  le  certiflcateur  n'est  obligé  que 
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subsidiairemeut  en  cas  d'insolvabilité  de  la  caution,  et  que 
so  1  intervention  ne  tend  qu'à  certifier  qu'elle  est  solvable, 
comme  il  a  été  jugé  par  un  Arrêt  de  la  première  des  Enquêtes 
du  23  Décembre  1614,  remarqué  par  Brodeau,  sur  M.  Louet, 
lettre  F.  nomb.  23. 


*  2  Pothirr  (Hiignet),  Oblig.,  \  387.  Il  faut,  avant  toutes  choses, 
n°  387,  391,  403.  )  que  la  caution  soit  capable  de 

contracter,  et  de  s'obliger  comme  caution. 

Tous  ceux  qui  sont  incapables  de  contracter,  tels  que  sont 
les  fous,  les  interdits,  les  pupilles,  les  femmes  mariées,  lors- 
qu'elles ne  sont  pas  autorisées,  les  religieux  ne  peuvent  être 
cautions. 

391.  Si  la  caution  avait  les  qualités  lorsqu'elle  a  été  reçue, 
mais  qu'elle  ait  cessé  depuis  de  les  avoir  ;  putà,  si  de  solvable 
qu'elle  était  elle  est  devenue  insolvable,  le  débiteur  sera-t-il 
obligé  d'en  donner  une  autre  ? 

Il  faut  distinguer  :  il  y  sera  obligé,  si  c'est  une  caution 
légale  ou  judiciaire  :  Si  calamitas  insignis  fidejussoribus,  vel 
magna  inopia  accidit^  ex  integro  satisdandum  erit  ;  L.  10,  §  1, 
gui  satisd.  cog.  ;  L.  4,  £F.  de  Stipul.  prxt. 

Si  c'est  une  caution  conventionnelle,  il  faut  distinguer.  Si 
je  me  suis  obligé  à  donner  une  caution  indéterminément,  et 
qu'en  exécution  de  cette  obligation  j'en  aie  donné  une  qui 
depuis  est  devenue  insolvable,  il  faudra  que  j'en  donne  une 
autre  :  mais  si  j'ai  contracté  d'abord  sous  la  caution  d'un  tel, 
ou  que  je  me  sois  obligé  à  donner  un  tel  pou.-  caution,  et 
qu'il  devienne  ensuite  insolvable,  je  ne  puis  être  obligé  à  en 
donner  une  autre,  parce  que  je  n'ai  promis  de  donner  pour 
caution  que  celui  que  j'ai  donné. 

403.  11  n'importe  que  le  cautionnement  se  contracte  en 
même  temps  que  l'obligation  principale,  ou  en  différents 
temps,  avant  o\\  depuis. 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  celui  que  l'on  cautionne  y  con- 
sente ;  L.  30,  ff.  eod.  tit. 
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*  '  ''"'l  f  no  ;'  '"'""'  f     '^'"'  ^^^  Ca^tionnemens  ;V 
„A=  S    1  "  o.  j  dicicires  sont  ceux  nui  sont  ptJ 

-^  pa.  e..^e,  lo^iu  îa^r  ÎL^S ToX^ 

des  Cau.l„„„e„>ens  eè  p.?«  ûa  tfln  T"""  ^"'{f"'"'»" 
jusemonl  est  réformé  ceCmH  ,      \'      "'  '"'  '  'f"^''  '* 
ex^^or  rf„  1,  f?  ,       '      ".'  ''"'  '  l^y^  P^r  provision,  puisse 
ex  „  r  de  la  Caut.ou  cequ'H  a  été  contrain.de débou;»;,. 
IlOn  ne  doit  pas  considérer  comme  Caution  judiciaire  1„ 

Gam.on.   K  mon  Recueil  de  Questions  ,e  DroU^n  mot   Vel 

n^îl'^'  f  ^^-  ^'°'"''°"'^«"ce  de  1667  renferme  ce  qui  a  raiv 
port  aux  Cautions  judiciaires.  «  ^e  qui  a  rap. 


?r*0*'rîr"'''u'''f'^'°°  I"«»="'»"tce  ..Itreau 
arl.mMCS  /Corps  législatif,  a  donné  ce  motif  da  la 
deuxième  partie  de  notre  article-  c'est  m,'ilr.„,ï  ,■ 
plus  forts,  et  de  plus  grande,  sûretk  po  rt  obti'^ 
se  contractent  avec  la  justice;  que  d\illeu  "la  flerda 
cette  disposition  est  tempérée  par  l'article  suivant. 


çeue  disp„.a„„,  ne  laisse^inrau  X^eû:  ^1,^ t^ 

fr!  '    M   .  °  "''""'  '*'  """«  '^»""°"  julii^iaire  d'être  con 

raignable  de  celte  r.anière.  Elle  se  soutiel  à  cette  coSÛion 

en^usentantau  cautionnement  et  par  cela  seul  "u"t:: 

ûSLûttiMIKR,  BiB.  VOL.  18. 
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*  Bousquet,  Cautionnem.,  1     Toutes  les  fois  qu'une  personne 
p.  3434.  )  est  obligée,  par  la  loi  ou  par  une 

condamnation,  à  fournir  une  caution,  la  caution  offerte  doit 
remplir  les  conditions  prescrites  par  les  art.  2018  et  2019. 

Lorsqu'il  s'agit  d'un  cautionnement  judiciaire,  la  caution 
doit,  en  outre,  être  susceplibla  de  contrainte  par  corps. 
(Art!  20-40.) 

Les  héritiers  présomptifs,  les  légataires  et  donataires  de 

l'absent  (art.  120  et  123),  l'usufruitier  (arL  C02),  l'usager  (art- 

^626),  le  conjoint  survivant  (art.  771),  l'héritier  bénéûci'iire 

(art.  807),  etc.,  sont  astreints  à  donner  caution,  c'est  là  le  cau- 

'  tionnement  légal  ;  il  est  judiciaire,  lorsque,  par  exemple, 

irexéculion  provisoire  aura  été  ordonnée  par  les  juges,  mais 

à  la  charge  de  donner  caution.  (Art.  135,  Gode  de  Proc.  civ.) 

Il  faut  que  ces  cautions  soient  capables  de  contracter, 
qu'elle»  soient  solv  ibles,  c'est-à-dire  qu  cl'  'ent  des  pro- 
ipriétés  foncières  non  litigieuses  et  suffisantes  pour  répondie 
de  l'objet  de  l'obligation,  et  enfin  qu'elles  puissent  être  faci- 
ment  poursuivies,  c'est-à-dire  qu'elles  aient  leur  domicile 
dans  le  ressort,  et  que  leurs  propriétés  ne  soient  pi...  situées 

trop  loin. 

La  caution  judiciaire  doit  même  être  susceptible  de  la  con- 
trainte par  corps,  et  l'obligation  de  l'obligé  principal  ne  peut 
jamais  être  réclamée  par  elle  ;  il  faut  des  liens  plus  forts  et 
de  plus  grandes  sûretés  pour  les  obligations  qui  se  contrarteut 
avec  la  justice.  (Treilhard,  Exposé  des  Motifs.) 

Il  faut  remarquer  que  la  contraiîite  par  corps  n  a  pas  lieu 
par  le  seul  fait  du  cautionnement,  mais  seulement  lorsque 
la  caution  s'est  soumise  à  cette  contrainte;  quelques  auteurs 
se  sont  mis  à  argumenter  sur  la  position  de  la  virgule  qui  se 
trouve  au  §  5  de  l'art.  2060,  et  c'est  à  l'aide  de  la  ponctuation 
que  la  question  a  été  décidée  pour  et  contre,  les  uns  préten- 
dant que  la  contrainte  par  corps  a  lieu  de  droit,  les  autres  au 
contrairp,  ?outenant,  avec  raison  selon  moi,  qu'elle  n'a  lieu 
que  lorsque  la  caution  judiciaire  s'y  est  soumise,  et  que  le 
créancier  peut  la  refuser  si  elle  ne  s'y  sou-met  point   Quand 
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il  s'agit  d'une  mesure  si  rigoureuse  conf-e  la  li'-erlô  des 
citoyens  on  doit,  ce  me  semble,  s'arrêter  à  autre  chose  qu'à 
des  virgules.  ^ 


)     La  caution  est  conven- 
)  tionnelle,  légale,  ou  ju- 


*  3  Delvincourt,  sur  art.  2040  C. 
p.  ni  etp.25Q.l  des  notes. 
diciaire. 

La  caution  conventionnelle  est  celle  qui  intervient  en  vertu 
de  la  seule  convention  des  parties. 

par  k'îoMl).  ^'^'^'  '''  ''"'  ^°"'^'  P'''^""""  '''  °''d°»"ée 
jugeV^r""''  judiciaire  est  celle  qui  est  ordonnée  nar  le 

Ces  deux  dernier  s  cautions  (3)  ont  cela  de  particulier 
que  celui  qui  ne  peut  en  trouver  une,  38t  reçu  à  donner  en 
place  un  nantissement  suffisant.  uu"uer  en 

Lorsqu'une  personne  est  obligée  en  général  de  fournir  une 
caution  elle  doit  en  présenter  une  qui  ait  la  capacité  de  con- 
tracter (.)  qui  possède  des  immeubles  suffisans  pour  répondre 
de  objet  de  l'obligation,  et  qui  soit  domiciliée  dans  le  ressor 
de  la  Cour  royale,  ou  elle  doit  être  donnée  ;  et,  s'il  s'agit  d'un 
cautiouaement  judiciaire,  la  caution  doit  être,  en  outre  sus- 
ceptible  de  la  contrainte  par  corps  (5).  ' 

(2)  Est  celle  qui  est  ordonnée  par  le  jug,.  Si,  par  exemple,  il  est  dit  par 
jugement  qu  une  personne  touchera  une  somme  par  provision,  en  donnam 
caution  de  la  rapporter,  s'il  y  a  lieu.  "wuuani 

(3)  Ces  deux  dernières  cautions.    Pourquoi  cette  disposition  nest-elie 
pas  appliquée  à  la  caution  conventionnelle  ?  c'est  que,  dans  le  fait  sous 
plusieurs  rapports,  un  cautionnement  est  plus  commode  pour  le  créan 
c.er.  qu'un  nantissement,  qu'il  est  obligé  de  conserver,  dont  il  répond  et 
qui  peut  d-ailleur3  lui  être  volé.    L  on  ne  peut  donc  imposer  cesCg  Î 

alté  prom".'"  "  '  '"""''"  ""'  '"  '*  '"  *^"  ^«^''"-«-ent  qui  Li 

(4)  Qui  ailla  capacHé  de  contracter.  Un  mineur  émancipé  pourroit-il 
cautionner  ?  Non.  11  lui  est  défendu  d'emprunter  pour  lui-mVme  :  rplus 
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forte  raison  ne  peut-il  pas  cautionner  l'emprunt  Tait  par  un  autre.  Mais 
s'il  e^t  autorisé  &  Taire  le  commerce,  il  n'est  pas  douteux  qu'il  ne  puisse 
endosser  des  efTels  de  commerce,  du  paiement  Jesq'^els  il  devient  alors 
caution  solidaire.  Je  pense  également  que  la  cautionnoment  contracté 
par  le  mineur,  pour  faire  sortir  son  père  de  prison,  pourroit,  suivant  les 
circonstances,  être  maintenu.  C'étoit  l'tncienne  jurisprudence  ;  et  l'opi- 
nion contraire  seroit  trop  immorale,  surtout  dans  ce  moment,  où  il  est  si 
essentiel  deresierrer  les  liens  de  famille,  si  rel&chés  depuis  trente  ans, 

La  femme  séparée  pourroit>ol le  cautionner,  sans  ôtre  autorisée  T  Elle 
ne  peut  emprunter  :  donc  à  forlio  i,  elle  ne  peut  cautionner.  (  Voyez  ci- 
dessus,  la  note  {7)  de  la  page  26.)  Secùs,  si  elle  est  marchande  publique. 

(5)  Susceptible  de  la  contrainte  par  corps.  "  Il  faut  des  liens  plus  forts, 
"  dit  l'Orateur  du  Conseil-d'Ëta'.,  pour  assurer  l'exécution  des  obliga- 
"  tiens  qui  se  contracteut  par  l'organe  de  la  justice."  Cependant  la  con- 
trainte  par  corps  n'est  pas  de  droit  ;  il  Ikut  que  la  caution  s'y  soit  sou- 
mise. (Art  2060,  n«  5  ;  et  Cod.  d  Pro"  i.,  art.  519.)  Ainsi,  le  créancier 
pourra  reAiser  la  ca*  on,  si  elle  ^'est  pas  contraignable  par  corps,  et  il 
pourra  exiger  qu'elle  se  soumette  à  cette  contrainte  ;  mais  s'il  ne  l'a  pas 
exigé,  il  ne  pourra  pas  l'exercer.  Voyez  ci-après,  la  note  (2)  de  la  page  191. 


'iacharise  (Massé  et  Vergé),  i     Dans  les  cas  où,  par  suite  d'une 
Cautionn.,  §  764.         S  disposition  légale  ou  >..  a  ne  déci- 
sion judiciaire  (1),  il  y  a  lieu  de  fournir  une  caution,  il  faut 
que  la  caution  prése.itée  réunisse  les  qualités  déterminées 


(1)  Le  juge  peut,  selon  l<*s  circonstances,  obliger  une  des  parties  à 
fournir  caution,  lorsque  l'autre  n'est  conu.:mnée  que  provisoirement  et 
en  attendant  la  décision  définitive  sur  le  fond,  ou  lorsque,  quoique  la 
condamnation  soit  définitive,  un  délai  pour  le  payement  est  cependant 
accordé  au  débiteur  condamné,  ou  lorsqu'il  y  a  lieu  de  croire  que  le  cré- 
ancier pourra  un  jour  être  obligé  à  la  restitution  do  ce  qu'il  a  reçu, 
Pigeau,  2,  p.  *10  et  292. — Mais  on  ne  peut  considérer  comme  une  caution 
judiciaire  celi  qui  doit  être  reçue  en  justice,  Merlin,  Questions,  v  Vel. 
léien  ;  [par  exemple  la  caution  qu'un  surenchérisseur  doit  fournir  aux 
termes  de  l'art.  2185.  Il  en  est  de  même  de  celle  qui  drit  être  fournie  par 
^l'héritier  bénéiiciaire,  conformément  à  l'art.  807,  Pf.  V.  cependant  Du- 
ranton,  7,  n.  31  ;]  ni  la  caution  qu'uae  partie  est  condamnée  à  fournir  en 
exécution  de  son  obligation,  Pigeau,  loc.  cit.  [Dulloz,  n.  374.]  (Massé  et 
Vehcé). 
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[ARTICLE  1963.] 


par  les  art.  2018  et  2019.  Et  de  plus,  lorsqu'il  s'agit  d'uo  eau- 

contre?      ^  '"'  ^*  *^""°^  "^^'^  '''^  susceptible  de 

contrainte  par  corps,  art.  2040  (1).  V.  aussi  art.  2060,  alin.  5. 
V.  cependant  art.  20fiô.  ' 

Le  débiteur  qui,  tenu  par  la  loi  ou  pnr  un  jugement  de 
donner  cautxon,  ne  peut  en  trouver,  est  -egu  àVurnir  àl 
place  une  autre  sûreté  reconnue  comme  suffisante  par  le 
iofjttoa.^"  "°  ^'^'  °"  nantissement  (2),  art.  2041.   V.  art. 

sio^nT^r^Jif  T'""'  "'  jouit  pas  du  bénéace  de  diseur 
sion  3,,  art  2042.    La  caution  qui  a  caution.é  sans  réserve 

lhi:T  J"^/"f«  "«P«"l  demander  la  discussion  ni  du 
débiteur  pnncipal  m  de  la  cauli-.n,  art.  2043 

^^PouMa  procédure  à  suivre  en  cette  matière,  V.  Pr.,  art 


1963.  Celui  qui  ne  peut 
ps  trouvei  Jo  caution  est 
reçu  à  donner  à  la  place, 
en  nantissement,  un  gage 
suffisant. 


1963.  When  a  pereon 
cannot  find  surety  he  maj 
in  lieu  thereof  deposit 
some  sufficient  pledge. 


(  1)  [Celui  qui  „  est  pas  contraignable  par  corps,  un  député  par  exemole 
ne  peut  donc  sen-ir  de  caution  Pour  l'exécution  provisoir^îrnjuZem 
commerçai,  Ir.b.  de  com.  de  la  Seine.  2T  avr.  1847  •  Dali  47  4  6iTa 
fév.  1848,  Dali.,  48,  3.  14.]  ,Massé  kt  Ver.*»  '  '     '    '    *  "'  * 

(2,  L'article  204  «  r.  parle,  il  est  vrai,  que  d'un  gige  ou  poatissement  • 
mais  .1  ne  dispose  que  par  voie  d'exemple,  ..  il  cUe  le  ga»;  parcequ'i; 
est,  après  le  cautionnement,  la  mcnieure  sûreté  Pigeau.  2  p  293  Fa 
vard,  V.  CauHon,  ?  2  ;  Limoges.  31  août  1809,  Rouen  4  juil  '  ?828  ri!," 
débiteur  à  de7aul  de  caution,  pourrait  donc  offrir  ureiiypothèq;^ 
Pigeau,  .*,d  Tourner.  3,  n.  422;  Duran.on.  4,  n.  603;  Troplong  n  sr* 
Da.loz.  n.  378.-^on(rà,  Ponsot.  n.  386.>  Pourvu,  toutefois  que  la  élé! 
riledel'afTaire  s'accommoddl  des  lormalités  de  l'hypothOaurTrnni„„t 
et  Dalloz.  loc.  cit.]  (Massé  bt  Vergé).  ^    ^    '    '°P''"* 

,  *H  °'°M'"r„'''°  '^'■"^  '"  '^""°"  J"^'="'''-«  n»  pouvait  non  plus  pré- 
endre  au  bén  lice  de  division,  Malev.lle.  sur  lart.  2042.-  [Mais  aujo^ 
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Celui  qui  ne  peut  pas  trouver  une  caution, 
est  reçu  à  donner  à  sa  place  un  gage  eu  nan- 
Uasement  sufilsant. 


*  C.  If.  2041 


•l 


*C.L  3034  1     Celui  qui  ne  peut  pas  trouver  une  caution  est 
'  )  reçu  à  donner  à  la  place  un  gage  ou  nantisse- 
ment suffisant,  pourvu  que  l'objet  donné  en  gage  puisse  se 
garder  sans  embarras  et  sans  risque. 

Il  peut  aussi  déposer  entre  les  mains  do  l'offlcier  public 
chargé  de  recevoir  le  cautionnement  la  somme  pour  laquelle 
il  est  requis  de  fournir  caution. 


*  //".  Marid.  vel  contra,  Liv.  17, 1     Paulus  respondit,  non  vidori 
nr.  1,  L.  59,  §  6.  j  mandat!  condition!  paritum, 

cùm  in  mandate  adjectum  sit,  ut  ido;.ea  cautio  ^  debitore 
exigeretur,  si  neque  fldejussor,  nequepignora  a<  ;ptasiut. 
(Paulus). 

Ibidem.  )     Le  môme  jurisconsulte  dit  encore  qu'un 

Trad.  de  M.  Hutot.  )  mandataire  n'étoit  pas  censé  avoir  rempli 
un  mandat  par  lequel  il  étoit  chargé  d  exiger  bonne  et  suffi- 
sante caution  des  débiteurs,  s'il  ne  s'étoit  fait  donner  ni 
répondant  ni  gage.  (Paul). 


*  ff.  De  reg.  jwm,  £•».  50,  >     Plus  cautionis  in  re  est,  quàm 
TU.  17,  L  25.  S  in  persona.  (Pomponius). 

Ibidem.  )     H  y  a  plus  de  sûreté  dans  les  obli- 

Tiad.  de  M.  Berthelot.  j  gatiou:  réelles  que  dans  les  person- 
nelles. (Pomponius). 


*  2  Pothiet  (Bugnet),  \     Il  nous  reste  la  question  de  savoir  si 


1     ' 
)cd 


Oblig.,  rt"  392.       )  celui  qui  est  tenu  de  donner  une  cau- 
tion, peut  être  admis  à  donner  à  lu  place  des  gages  suOisauts 
pour  répondre  de  la  dette  ? 
Pour  la  négative,  on  allègue  cette  maxime  de  droit,  Aliud 
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pro  aîio  invita  creditori  solvi  non  potest  :  maxime  qui  a  Heu 
quand  môme  la  chose  qu'on  ollrirait  serait  mollieuro  •  d'où 
Il  parait  suivre  que  le  créancier  à  qui  l'on  doit  un»  caution, 
n  est  pas  obligé  de  recevoir  des  gages  à  la  place.  Nonobstant 
ces  raisoiis,  on  doit  ôtre  facile  à  permettre  à  celui  qui  doit 
une  caution,  de  donner  des  gages  à  la  place,  lorsqu'il  ne  peut 
donner  de  caution  ;  parce  que  celui  à  qui  la  caution  ^st  due, 
n  ayant  d'autre  intérêt  que  de  se  procurer  une  sûreté,  et  en 
trouvant  dans  des  gages  a.itant,  et  môme  plus  (cùm  plus  eau- 
honis  su  m  re  quàm  in  personâ,  et  tutiussit  pignoH  incumbere, 
quam  in  personam  agere),  ça  serait  de  sa  part  une  pure  mau- 
vaise humeur  de  refuser  les  gages  à  la  place  de  la  caution,  si 
ce  qu'on  lui  ofire  pour  gages  peut  se  garder  sans  aucun  em- 
barras, sans  aucun  péril  ;  Basnage,  ibid. 


Voy.  Deloincc   rt,  cité  sur  art.  11)62. 

♦  Bousquet,  Cautionn.,  I  II  fallait  venir  au  secours  du  débi- 
sur  art  204 î.  p.  344.  Jteur  qui,  obligé  par  la  loi,  ou  con. 
damné  par  un  jugement  à  fournir  une  caution,  ne  pourrait 
en  trouver  une  qui  eût  les  qualités  requises  ;  il  est  admis  & 
donner  en  nantissement  un  gage  suffisant.  (Rapport  du  tribun 
CJiabot,  de  i'Allier).  La  justice  est  alors  satisfaite,  puisqu'elle 
obtient  une  garantie  entière.  (Treilhard,  Exposé  des  motifs). 
Cet  article  n'est  pas  applicable  à  la  caution  con-entionnelle. 
Ainsi,  l'on  ne  peut  obliger  le  créancier  qui  a  prêté  sur  la 
promesse  d'un  cautionnement,  à  recevoir  un  gage  en  nan- 
tissemenL 

*  4  Malcville,  sur  |  C'était  la  jurisprudence  générale.  Voyez 
arts.  2041-2  C.  N.  /  Lapeyrère,  letL  D,  n.  38  ;  Rousseaud,  Cau- 
tion, sect.  2,  n.  1  ;  Serres,  pag.  83. 

Ces  deu.x  demie;-3  auteurs  enseignent  même  que  les  eau- 
lions  judiciaires  ne  peuvent  pas  davantage  excepter  du  béné- 
fice de  division. 


m. 
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2  Proudhon,  Usufruit^  )     La  question  de  savoir  si  l'usufrui- 

n»  848.  I  lier  peut  être  admis  à  offrir  un  gage 

•au  lic'i  d'une  caution,  présente  plus  de  difBculté.    II  s'agit 

ici  d'une  caution  légale  :  or,  dira-t-on,  suivant  l'article  2041 

du  code,  celui  qui  est  passible  de  la  caution  légale,  et  qui  ne 
.peut  en  trouver  une,  esù  reçu  à  donner  à  sa  place  un  gage  en 
^nantissement  suffisant.    Donc  la  prestation  du  gage  peut  être 

faite  au  lieu  de  celle  du  cautionnement. 
Néanmoins  lorsqu'on  ne  peut  trouver  une  caution,  et  qu'il 

s'agit  non  d'un  débiteur  ordinaire,  mais  d'un  usufnntier,  la 
I loi,  statuant  spécialement  sur  ce  cas,  ne  suppose  pas  que  la 
(caution  puisse  être  remplacée  par  un  nantissement,  puis- 
iqu'elle  veut  qu'on  ait  recours  au  séquestre  et  aux  autres 
I moyens  de  sûreté  dont  nous  avons  parlé  plus  haut  ;  et  il  est 

naturel  d'adopter  plutôt  la  disposition  qui  est  particulière, 
I parce  qu'à  raison  de  sa  spécialité,  elle  est  comme  une  déro- 
gation ou  exception  à  la  règle  générale  :  Et  illud  potissimum 

habetur  quod  ad  specienx  directum  est.  (t) 


*  Troplong  sur  art.  1  691.  La  disposition  de  cet  article  est 
2041  C.  N.  J  particulière  à  la  caution  légale  et  judi- 
ciaire (2)  ;  car  nous  avons  dit  ci-dessus  que  cette  faculté,  de 
substituer  un  gage  ou  un  nantissement  à  une  fldéjussion,  n'a 
pas  lieu  lorsque  l'obligation  de  donner  caution  procède  de 
la  convention  des  parties  (3).  Quand  on  s'est  engagé  par  con- 
vention à  donner  une  caution,  il  faut  que  l'obligation  soit 
remplie  :  "  \liud  pro  alio  invita  creditori  solvi  non  potest  (4)." 

(  I  )  L.  80,  ff.  de  regul  jur. 

(2)  Contra,  Polhier,  n.  393  ;  Basnage,  part.  II,  ch.  II,  p.  102;  Pyrrhur 
Mavrus,  p.  "A?,  d'après  Bariola. 

(3)  N"  202  et  42. 

(4)  Aid,  Jurisprudence— On  peut  présenter  pour  caution  plusieurs 
personnes;  aucune  disposition  n'exige  r^ue  le cauiionneraent  suit  l'oumi 
par  une  few/e  personne.    Paris,  Saoul  1812,  Hej.,  4  avril  18;6  (Sirey, 
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liais  si  l'obligation  de  donner  caution  procède  de  la  loi  ou 

LTtLtr'''^  '''  cette  obligation  comporte  plus  de 

amude  dans  son  exécution,  et  l'obligé  qui  ne  p-eut  trouver 
une  cauuoapeutoffnrun  gage  ou  un  nantissement  sX 
^ant,  ),  Il  y  a  alors  une  sorte  de  nécessité  qui  permet  de 
substituer  une  chose  à  une  autre. 

T,afi?/°'^'  *''"'^''  '"  ''°°"'"'  ^  ^'°^''Sé  ^«««  faculté,  ne 
parle  que  du  gage  ou  du  nantissement    Lui  permettra-t-on 
de  do  ner  une  hypothèque,  si,  ne  pouvant  trouver  de  cau^ 
tion,  Il  lui  est  plus  commode  de  donner  une  hypothèque  ? 
Cette  question  partage  les  esprits.   TouUier  (2),  Pigeau  (3), 

On  lit  dans  Championnière  el  Rigaud,  II,  n.  1412  ;  "  Le  débiteur  d'una 

iCTorr";""":  "  --'^p--'--^  rétamer  rr/flce;: 

1  art  2041   du  code  cml.  sans  le  consentement  du  créancier  parce  aue 
dûH  TJ:T  "^!  ""^•■"°'  '  '•^"^°'''  -^-  *=''°-  que   e  qu      i  'es 
la  camion  "^  '^""''  ''  "^"^  '^  «^«^  "'«^^  ""  la  mé.e'chose  que 

"Cependant  le  rapprochement  de  ces  deux  obligations  souvent  alter 
natives  et  conduisant  au  même  but,  leur  a  fait,  dans  l'usage,  quêL  o t 
donner  le  même  nom.  On  a  désigné  sous  la  qualiflcation  d  'caTonn^ 
ment  soU  le  montant  de  la  somme  qui  dvrait  être  caationnée.  801^  X^ 
donné  en  nantissement."  '  J*^ 

(DAdd.  "Dans  ce  cas.dit  Zacha.ia,  M25.  la  personne  obligée  de 
donner  le  caut.onnement  est  admise  à  'e  remplacer  soit  par  un  gage  soit 
par  d'autres  sûretés  équivalentes.  telKs,  par  exemple,  que  le  dépôt  à  'a 
«i-sse  des  consignations  d'une  somme  ou  d'une  inscription  de  rSn  e  suf 
Osantes.    Amiens.  27  mai  1826." 

Favard  de  Langlade,C..«<,on.n.  2,  pense  au  contraire  que  c'est  en 
raisonnant  à  fortiori  que  l'hypothèque  doit  être  accueillie. 

(2)  T.  III,  n.  422. 

(3)  T.  II,  p  30P  et  309. 


*'■  wt^^ 
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Duranton  (1)  sont  d'avis  de  l'affirmative.  Zachariae  (2)  et 
Ponsot  (3)  pensent,  au  contraire,  que  l'offre  d'une  hypothèque 
•môme  sur  des  biens  libres  serait  insuffisante.  C'est  aussi 
l'opinion  que  j'ai  enseignée  dans  mon  Commentaire  des  Hypo- 
thèques à  propos  de  la  caution  du  surenchérisseur  (4).  Les 
incommodités  et  les  formalités  de  l'hypothèque  peuvent  légi- 
timer cette  conclusion  dans  ce  dernier  cas,  et  autres  analogues 
où  la  célérité  de  l'affaire  exige  promptitude  et  surabondance 
de  sûretés.  Je  ne  voudrais  cependant  pas  décider  d'une  ma- 
nière absolue  que  l'offre  d'une  hypothèque  sur  des  biens 
•libres  n'est  jamais  acceptable  en  matière  de  caution  légale 
ou  judiciaire.  L'article  204  i  n'est  pas  rédigé  d'une  manière 
limitative,  et  le  mot  gage  peut  s'entendre  lato  sensu  de  l'hypo- 
thèque. Le  juge  doit  consulter  les  circonstances  et  se  déci- 
der suivant  la  nuance  des  cas  particuliers,  en  faisant  entrer 
en  ligne  de  compte  la  moralité  du  débiteur,  sa  bonne  foi, son 
crédit,  et  en  écartant  avec  soin  tout  ce  qui  tiendrait,  du  côté 
du  créancier,  à  mauvaise  humeur  ou  esprit  de  chicane. 


1964.  La  caution  judi- 
ciaire ne  peut  point  de- 
mander la  discussion  du 
débiteur  principal. 


1964.  A  judicial  surety 
cannot  demand  the  dis- 
cussion of  the  principal 
debtor. 


(1)  T.  IV,  n.  603. 

Add.  Mazerat  sur  Demante,  n.  802,  dit:  "  Le  moi  gage  onnantissemenl 
doit  être  pris  ici  (art.  2041)  dans  le  sens  le  plus  étendu,  pour  toute  espèce 
de  sûreté  réelle  :  par  exemple,  un  gage,  une  hypothèque,  une  anli- 
chrèse,  etc.  (Arg.  de  l'art.  167  du  code  de  procédure,  relatif  à  l'étranj^er 
qui  ne  peut  pas  trouver  de  caution.)  En  outre  :  Plus  est  caulionis  in  re 
quàm  in  personâ." 

(2)  T.  11,  p.  9,  note  8,  et  p.  243,  note  32  ;  t.  III,  p.  155. 

(3)  N»  386.  Add.  Voy.  suprà,  art.  2018,  2019,  et  ce  qui  sera  dit  au  litre 
de  l'usufruit. 

(4,  N»  941. 
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[ARTICLE  1964.] 

*  C.  N.  2042.    \     ^^  caution  judiciaire  ne  peut  pas  demander 
j  la  discussion  du  débiteur  principal 


*  CL.  3035.  l     ^  caution  judiciaire  ne  peut  pas  demander 
)  la  discussion  du  principal  d">>\teur. 


* /T- Judicatum  solvi,  Liv.  i6,  ^      la   stipulatione  judicatum 
TU.  7,  L  1.  I  solvi,  post  rem  judicatam  sta- 

tim  dies  cedit:  sed  exactioin  tempus  reo  principali  indultum 
differtur.  (Paulos). 

Ibidem.  •»     Dans  la  stipulation  de  payer  le  jugé 

Trad.  de  M.  Berthelot.  |le  jour  échoit  aussitôt  après  le  juge- 
ment ;  mais  l'exécution  est  différée  jusqu'au  temps  accordé 
au  débiteur  principal.  (Paul). 


Et  cùm  antiquitas  pessimo 


*  Cod.  De  usuris  rei  /îrf.,  Liv.  7,  i 

TU.  54,  L  3,  §  t.  \  exemple  reis  quîdem  condem- 

natis,  laxamentum  duorum  mensium  praestabat,  fidejussores 
autem  eorum  eodem  uti  beneflcio  non  concedebat,  ut  liceret 
victoribus  (  relictis  propter  legem  condemnatis  personis)  à 
fidejussoribus  eoram,  vel  mandatoribus  statim  pecunias,  vel 
res  in  condemnatione  positas  exigere  :  hujusmodi  acerbita- 
tem  resecantes,  sancimus  quadrimestres  inducias,  quas  dedi- 
mus  condemnatis,  etiam  ad  fidejussores  eorum,  et  manda- 
tores  extendi,  ne  legi  fiât  derogatum.  Cùm  enim  interventor 
solvere  compellebatur,  et  ipse  reum  coërcebat  ad  invitam 
solutionem  :  nuUr.m  cundemnatus  habebat  sensum  nostrae 
humanitatis  :  quia  per  médium  fidejussorem  statim  pecunias 
persolvere  compellebatur.  (Imp.  Antonincs). 

Ibidem.  i     Comme  les  anciens,  par  une  dispo- 

Trad.  de  M.  P.  A.  Tissot.  S  sition  pernicieuse  qui  accordait  aux 
condamnés  deux  mois  de  délai  pour  payer  la  chose  jugée, 
n'en  accordaient  point  du  tout  à  leurs  tidéjusseurs,  au  point 
qu'il  était  permis  à  la  partie  victorieuse  d'exiger  de  suite  des 
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fldéjnsseurg  ou  des  mandans  du  condamné  le  montant  de  la 
chose  jugée,  et  qu'il  arrivait  par-là  que  les  fldéjusseurs  ou 
mandans  étaient  toujours  poursuivis  au  lieu  du  débiteur 
principal  ;  nous  ordonnons,  dans  le  dessein  d'éviter  cette  in- 
justice, que  le  délai  de  quatre  mois  que  nous  avons  accordé 
aux  condamnés,  le  soit  aussi  à  leurs  fldéjusseurs  et  mandans, 
afln  qu'on  ne  puisse  plus  éluder  la  loi;  car  auparavant  on 
l'éludait  d'une  manière  manifeste  ;  parce  que  le  répondant 
étant  contraint  de  payer,  de  son  côté  il  forçait  le  débiteur 
pour  lequel  il  avait  répondu  de  lui  restituer  la  somme  qu'il 
avait  avancée  pour  lui  ;  et  delà  résultait  que  le  condamné  ne 
se  ressentait  en  aucune  manière  des  avantages  du  délai 
que  notre  humanité  nous  a  porté  à  lui  accorder,  étant  de 
suite  contraint  de  payer  la  chose  jugée  par  le  moyen  de  son 
fidéjusseur.  (Emp.  Antonin). 

Le  Prestre,  cent.  2,  |  Il  y  a  grande  différence  entre  un  flde- 
ch.  88,  p. 566.  j  jusseur  et  un  certiflcateur,  parce  que  le 
fidéjusseur  accedit  alienx  obligalioni,  et  s'oblige  de  payer  au 
cas  que  le  principal  obligé  soit  insolvable.  Il  n'a  que  le  Bé- 
néfice de  discussion,  c'est  à  dire  que  le  créancier  ne  se  peut 
adresser  à  luy,  qu'il  n'ait  discuté  premièrement  le  principal 
obligé.  Le  certiflcateur  ne  s'oblige  à  autre  chose,  sinon  de 
faire  apparoir  et  justifier  que  ce  qu'il  a  certifié  fust  véritable 
au  temps  qu'il  l'a  certifié.  Gomme  s'il  a  certifié  que  Titius 
avoit  vallant  cinq  cens  livres,  ou  qu'à  Titius  appartienne  une 
telle  maison,  ou  que  Titius  soit  solvable  ;  il  suflit  pour  sa 
décharge,  qu'il  justifie  que  Titius  eust  les  cinq  cens  li .  as, 
ou  fust  maistre  de  celte  maison,  ou  fust  solvable  lors  qu'il  a 
certifié  :  encore  que  depuis  il  ait  vendu  la  maison,  ou  soit 
devenu  insolvable. 

Par  disposition  du  Droit  Romain,  w,  qui  erat  laudator  et 
affirmator,  ne  s'obligeoit  point,  veluti  is,  qui  affirmaverat  ido- 
neum  esse  eum,  eut  pecunia  mutua  dabaiur,  non  poterat  quasi 
fidejussor  conveniri.  Sed  neque  de  dolo  tenebacur,  nisi  magna  ex 
causa,  et  evidenti  callidiiate.  l.  at  eleganter,  in  fine.  fjf.  de  dolo. 
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Et  la  Loy  suivante  du  mesme  titre  en  baille  un  exemple,  5» 
cum  scires  aliquem  labi  facuttatibus,  lucri  gratia  affirmasti  mihi 
eum  tdonexm  esse  debitorem,  merito  adversum  te,  cùm  mei  de- 
cipiendi  gratia,  alium  falso  làudasti,  de  dolo  judicium  datur 
Stmihterproxeneta,  si  inleroenerit  faciendi  nominis  causa,  non 
tenetur,  msi  si  dolo   et  callidilate  creditorem  circumvenerit, 
ettamst  aliquid  Philantropi  nomine  acceperit,  quia  hic  monstrat 
magis  nomen,  quàm  mandat.  L  2.  ff.  de  Proxenet.    Et  en  l'es- 
pèce de  la  Loy  Si  w,  qui  rem  66.  §.  5»  tu  Titium.  ff.  de  furtis. 
Celuy  qui  commendavit  mihi  Titium,  quasi  idoneum  cui  crede- 
rem;  posteaquàm  in  Titium,  quem  mihi  laudaverat,  inquisivi 
ahum  mihi  quasi  Titium  adduxit;  datur  mihi  in  eum  actio 
furtt  vel  in  factum  ;  furti  si  scientem  adduxmt,  quasi  ejus  ope 
et  consilio  furtum  factum  sit  ;  in  factum  utili  aclione  tenebitur 
st  tgnorantem  nec  furtum  facientem  adduxit. 

In  causa  tamen  pupillari  etiam  sine  stipulatione  quasi  fide- 
jussor  obligatur  qui  prœsens  fait,  et  nomen  suum  in  acta  publica 
refem  passus  est,  vel  qui  affirmavit  tutorem  idoneum  esse.  L  4. 
§.  uU./f.  defidejuss.  tutor.  Afftrmator  eo  casu  vicem  fidejussoris 
sustmet.  Item  in  specie.l.  in  eausx  cognitione  13. /f.  de  Minorib. 
Si  cum  scires  minorem  esse,  et  eifidem  non  haberes,  mandave- 
nm  tibi  ut  et  pecuniam  crederes,  tibi  in  me  dabitur  actio  ; 
etiamsi  minori  succurratur.  Eo  enim  casu  affirmatov  fui  et  sua- 
sor,  ut  cum  minore  contraheres. 


*  Basnage,  Hypoth.,  J  A  l'égard  des  fldejusseurs  il  y  a  dif- 
ch.  4,  p.  105.  J  férence  entre  les  cautions  judiciaires  et 
les  conventionnelles,  la  caution  judiciaire  peut  être  con- 
trainte après  le  jugement  et  les  délais  expirés,  sans  auci.ne 
discussion  des  biens  du  condamné.  L.  sancimus.  C.  de  u:.ur. 
rei  jud.  et  ibi.  glos.  ce  que  Bartole  sur  la  /.  1.  D.  jud.  solv. 
pro  ive  par  plusieurs  raisons. 


*  Lapeyrère,  v'  Discussion,  •»      Pleiges  et  cautions  judiciaires 
p.  374.  ;  n'ont  point  le  bénéûce  de  la  dis- 


jn'c 
cusBion.  V.  Lepr.,  cent.  2.  ch.  88. 
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Jugé  par  arrôt  d'audiSiice  du  19  fév.  1658,  plaidans  Licterio 
et  Laurengnac,  qu'un  attenant  judiciaire  de  la  solvabilité 
d'un  tuteur  ne  pourrait  pas  opposer  la  discussion  préalable 
du  tuteur. 


*  Lacombe^  Recueil  jurisp.^l  Caution  conventionnelle  peut 
«•  Caution,  sec.  3,  §  1.  j  opposer  la  discussion,  nov.  4.  cap. 
2.  auth.  sed  hodie,  C  de  oblig.  et  act.  et  auih.  hoc  si  débiter, 
C.  de  pign.  s'il  n'est  obligé  solidaire,  ou  s'il  n'y  a  renoncé  ; 
bien  qu'il  ait  dit  que  si  le  débiteur  ne  payoit  dans  un  mois 
il  en  faisoit  sa  dette  propre,  Carond.  liv.  2,  rép.  104.  Chop. 
Lhommeau,  liv.  3.  ch.  1t.  mais  caution  judiciaire  ne  peut 
opposer  la  discussion,  Louet,  F.  23. 


Voy.  Potkier,  cité  sur  art.  1945  j  Maleville,  sur  art.  1963  ; 
Troplong,  sur  art.  1965  et  Louet,  sur  art.  1962. 

*  Lamoignon,  Arrêtés,  i     La  caution  conventionnelle  nt  peut 

Tit.  23,  art.  17.       $  être  poursuivie  qu'après  J  i  discussion 

des  immeubles  du  débiteur  principal,  si  elle  n'est  obligée  so- 

•lidairement  à  la  dette  ;  mais  la  caution  judiciaire  ne  peut 

user  du  bénéfice  de  discussion. 


*  14  Pand.  frs.,  sur  |     On  lui  refusoit  aussi  autrefois  le  bé- 
art.  2042  C.  N.      j  néfice  de  division.    Le  Gode  civil  étant 

muet  à  cet  égard,  on  peut  en  conclure  qu'elle  doit  mainte- 
nant en  jouir. 

*  Bousquet,  Caution.  )     '*  Ces  dispositions  paraîtraient   trop 

p.  344.  j  rigoureuses,  disait  l'orateur  du   Tri- 

bunat,  Lahary,  si  elles  s'appliquaient  aux  cautions  conven- 
tionnelles ;  mais  elles  ne  concernent  que  les  cautions  légales 
et  conventionnelles.  Or,  ces  sortes  de  cautions  contractent 
:avec  la  'oi  ou  avec  ses  ministres,  et  dès  lors  elles  doivent 
présenter  la  plus  forte,  comme  la  plus  sûre  de  toutes  les 
responsabilités." 
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Celai  qui  donne  une  affectation  hypothécaire  pour  sûreté 
d^mo  créance,  sans  s'obliger  lui-môme  au  paiement  subsi- 
diaire, n'est  pas  une  caution  dans  le  sens  des  art.  2011,  2037- 
il  ne  peut  demander  sa  décharge  sur  le  fondement  que  la 
subrogation  aux  droits,  hypothèques  et  privilèges  du  créan- 
cier, ne  peut  plus,  par  le  fait  du  créancier,  s'opérer  en  sa 
faveur.  (Cass.,  10  août  1814.  Voy.  aussi,  arrêt  de  Cassation  du 
25  novembre  1812). 

*  Rogron,  sur  )     Donner  à  sa  place  un  gage.  Cette  disposi- 
art.  2041  C.  N.  J  tion  n'est  pas  appliquée  à  la  caution  conven- 

tionneUe,  parce  qu'un  cautionnement  est  plus  commode 
pour  le  créancier,  qu'un  nantissement  qu'il  est  obligé  de  con- 
server, dont  il  répond,  et  qui  peut  lui  être  volé.  L'on  ne 
peut  donc  imposer  cette  obligation  à  celui  qui  n'a  contracté 
que  sur  la  foi  du  cautionnement  qu'on  lui  a  promis. 

*  3  Delvincourt,  sur  art.  2042  C.  JV.,  •»     Ce  bénéfice  n'est  point 

p.  143  et  p.  269  des  notes.  |  accordé  à  la  caution  ju- 
diciaire, ni  môme  à  son  certiacateur,  qui  ne  peut  en  consé- 
quence demander  la  discussion,  ni  du  débiteur  principal  ni 
de  la  caution  (1).    '  ' 

(I)  Ni  de  la  caution.   C'est  par  la  môme  raison  pour  laquelle  on  exige 
que  cette  caution  soit  susceptible  do  la  contrainte  par  corps. 


1965.  Celui  qui  a  sim- 
plement cautionné  la  cau- 
tion judiciaire  ne  peut 
demander  la  discussion  du 
débiteur  principal,  ni  de 
la  caution. 


1965.  He  who  is  simply 
suretyofa  judicial  surety 
cannot  demand  the  dis- 
cussion of  the  principal 
debtor  nor  of  the  surety. 
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*  C  N.  2043    \     ^^"^  1"*  *  simplement  cautionné  la  cau- 
'    S  lion  judiciaire,  ne  peut  demander  la  diacus- 
xion  du  débiteur  principal  et  de  la  caution. 

*C  L  3036  \     ^^"^  'ï^^  ^  simplement  cautionné  la  caution 
j  judiciaire  ne  peut  demander  la  discussion  du 
principal  débiteur  ni  de  la  caution. 


*  4  Maleville^  sur  \     Il  y  avait  grande  diversité  d'opinions 


,surl 
N.    ji 


art.  2043  C.  N.  j  sur  cette  question.  Vo  'Z  Lapeyrère,  lett. 
D,  n.  38,  au  lieu  cité.  Rousseaud  rapports  môme  un  arrêt 
contraire  à  celle  adoptée  par  l'article  :  mais  je  crois  qu'on  a 
suivi  la  plus  conforme  à  l'esprit  de  la  loi  entière. 

Ou  observera  qu'il  n'est  pas  dit  un  mot  dans  ce  titre  du 
fameux  Sénatus-Gonsulte  Velleien,  qui  défendait  aux  per- 
sonnes du  sexe  de  cautionner  pour  autrui.  Ce  Sénatus-Con- 
sulte  était  rigoureusement  exécuté  en  pays  de  Droit  écrit, 
quoique  le  roi  Henri  IV  l'eiîit  aboli  par  son  é«lit  de  10Û4. 
Mais  à  présent  il  ne  peut  plus  être  exécuté  nulle  part. 


■»     Certificatenr,  même  judi- 
3  claire,  ne  peut  être  convenu, 


*  Lacombe,  Recueil,  V  Caution, 

sec.  3,  n»  2  {contra). 
que  la  Caution  n'ait  été  discutée  ;  mais  à  ses  frais  sur  son 
indication.  Arr.  7  septembre  1630,  le  Pr.  es  arrêts  de  la  cin- 
quième contre  Lhommeau,  liv.  3,  ch.  11. 


Voy.  Lapeyrère  et  Bourquet,  cités  sur  art.  1964, 


*  Rogron,  sur  >     Ne  peut  demander  la  discussion.  Parce  que 
art.  2043  C.  N.  )  la  caution  de  la  caution  se  soumet  aux 
mêmes  obligations  que  la  caution,  dont  elle  garantit  la  sol- 
vabilité, et  ne  peut  avoir  plus  de  droits  qu'elle. 


Troplong,  sur  art.  2042-3,  )     593.  C'est  une  vieille  jurispru- 

C.  N.,  n°  5l)c  w.  s.        j  dence  que  celle  qui  refuse   aux 

cautions  judiciaires  et  à  leurs  certiflcateurs  le  béné&ce  de 
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discussion.  Louet  (t)  rapporte  un  arrôt  solennel  donné  aux 
grands  jours  de  Tours  en  1533,  et  conforme  à  la  doctrine  des 
glossateurs  et  des  interprètes  (2). 

594.  Pour  quel  motif  cependant  la  caution  judiciaire  a-t- 
elle  été  l'objet  de  cette  exception  rigoureuse  aux  disposuions 
générales  de  la  novelle  4  ? 

D'une  part,  lorsque  la  caution  est  conventionnelle,  le  cré- 
ancier a  pu  veiller  à  sa  sûreté  par  des  pactes  de  nature  à  le 
rassurer;  et  puisqu'il  dépendait  de  lui  de  faire  renoncer  le 
fldéjusseur  au  bénéfice  de  discussion  et  qu'il  ne  l'a  pas  fait. 
Il  ne  peut  trouver  mauvais  de  se  voir  arrêté  par  Vexceptio  or- 
dims  Au  contraire,  le  créancier  n'a  pas  eu  la  môme  liberté 
dans  le  cas  de  caution  judiciaire,  et  il  ne  doit  pas  souffrir  de 
cette  situation. 

De  plus,  la  caution  judiciaire  tient  de  Vexpromissor  (3).  Le 
respect  dû  aux  jugements  ne  permet  pas  d'en  retarder  l'exé- 
cution par  des  moyens  dilatoires.  Il  faut,  pour  que  l'autorité 
de  la  chose  jugée  soit  réelle,  entière,  que  la  caution  soit  con- 
traignable  de  plein  vol  et  sans  discussion  (4). 

595.  La  chose  pourrait  être  trouvée  plus  douteuse  à  l'égard 

du  certiflcateur,  à  qui  il  semble  qu'on  ne  doit  s'adresser  que 

orsque  la  caution  certifiée  par  lui  n'est  pas  solvable.    C'était 

1  opinion  de  Leprêtre  (5)  et  la  décison  de  quelques  arrêtsrap- 

portés  par  Brodeau  (6). 

Mais  cette  jurisprudence  n'a  pas  prévalue  auprès  des  rédac- 
teurs du  code  civil.   Ces  sortes  de  cautions,  étant  contractées 

(1)  Lettre  F.  somm.  23. 

(2)  Junge  Heringius,  c.  XXVI.  n.  317  ;    Pyrrh.  Maur.,  p.   578,  n    88  ■ 
Pothier,  n.  409. 

(3)  Suprà,  n.  10  ;  Louel,  loc.  cil. 

(5)  Cent.  Il,  ch.  LXXXIII. 

(6)  Loc.  cit.,  n.  2. 

deLorihihr,  Bid.  vol.  16.  .« 
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avec  la  loi  ou  avec  ses  ministres,  doivent  présenter  la  plus 
forte  comme  le  plus  sûre  des  responsabilités  (1). 


(1)  Le  tribun  Lahary  (Penet,  t.  XV,  p.  89). 

Add.  Oeleurie  ajoute,  n.  1 1940  :  "  Mais  il  résulta  du  mot  simplement, 
que  le  certiflcateur  de  la  caution  Judiciaire  peut  se  réserver  le  béneBce 
de  discussion,  pourvu  que  la  réservo  soit  expresse." 

On  lit  dans  O.  Leclercq,  i  Vil,  p.  59  :  "  Cette  caution  peut  se  faire 
simplement  cautionner  Lorsque  cela  arrive,  il  ne  faut  pas  quo  celui 
en  faveur  duquel  la  caution  est  donnée  soit  privé  des  droits  qu'ils  acquis 
par  la  caution  Judiciaire  ;  il  ne  peut  donc  élre  forcé  de  discuior,  et  lo 
débiteur  principal,  et  la  caution  Judiciaire,  avent  d'arriver  à  celui  qui  a 
cautionné  celle-ci.  Ainsi  le  certilicaieur  de  la  caution  peut  seulement 
exiger  ladistjssiondo  l'un  ou  del'autro,  m<iis  pas  celle  de  tous  les  deux." 

Il  continue  en  disant  :  ••  On  demande  si  celui  qui  a  simplement  eau* 
tionné  la  caution  Judiciaire  peut  exiger  que  le  créancier  discute  le  débi- 
teur principal?  Il  parait  qu'il  le  peut  La  loi,  en  lui  étant  la  faculté  de 
deman^'er  la  discussion  du  débiteur  principal  et  de  la  caution,  semble 
lui  laisser  le  pouvoir  de  demander  la  discussion  de  lun  ou  de  l'autre. 
Ceci  n'est  pas  entièrement  d'accord  avec  les  principes  que  j'ai  rapportés 
plus  hùjt,  et  sur  lesquels  les  dispositions  relatives  au  cautionnement 
sont  basées,  puisque  le  fldéjusseur  et  celui  qui  l'a  cautionné  ne  sont  pas 
des  cofldéjusseurs  ;  le  premier  est  un  débiteur  principal  relatif  à  sa  cau- 
tion, et  celle-ci  ne  doit  pas  être  considérée^ comme  la  caution  du  véritablb 
débiteur  principal,  parce  qu'il  serait  le  coQdéJusseur  de  la  caution  de 
celui-ci,  ce  qui  n'est  pas.  Je  crois  néanmoins  que  celui  qui  a  cautionné 
la  caution  Judiciaire  peut  demander  que  le  créancier  discute  le  débiteur 
pr    cipal  avant  lui. 

«  Il  est  constant  qu'il  peut  demander  la  discussion  de  la  caution.  Or, 
en  quoi  consiste  le  pouvoir  d'exiger  cette  discussion  ?  Il  faut  que  celui 
qui  la  requiert  indique  des  biens  à  discuter  et  qu'il  avance  les  deniers 
suffisants  pour  faire  la  discussion  (art.  2023).  Il  est  donc  fort  indifférent 
au  créancier  qu'on  lui  indique  les  biens  qui  appartiennent  à  sa  caution, 
ou  qu'on  lui  en  indique  qui  appartiennent  à  son  débiteur  principal,  dès 
qu'il  ne  peut  être  obligé  de  discuter  l'un  et  l'autre;  ce  ne  serait  donc 
qu'un  vain  caprice  de  sa  oart,  caprice  que  la  loi  ne  doit  point  favoriser, 
s'il  pouvait  rel\isur  de  discuter  son  débiteur  principal,  tandis  qu'on  peut 
le  forcer  de  discuter  sa  caution  :  la  discussion  de  l'un  ou  de  l'autre  est 
la  même,  elle  présente  les  mêmes  difficultés  sil  y  en  a." 

Delvincourt,  t.  VII  in-S".  p.  359,  n'autorise  la  discussion  ni  du  débi- 
teur principal,  ni  de  la  c&ution. 
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(ARTICLE  1985] 


.^t^f'.l;"  V'  '""  "  '""«.i../,  applicables  aux  cautions  lé- 
gaUs  ?-  L  an.rraat,ve  est  enteignée  par  Sebiw  e-   Carleret.  n.  81  •  «Le 

m.  que  1  arl.  2042  ne  dWgne  nommaUvement  que  U  o*uUod Judiciaire 
Mal,  d  une  part,  cet  article  e.t  placé  au  code  sous  une  rub  -îque  cZ: 
raune  au  caut.onnement  judiciaire  et  au  cautionnement  légal  doù  il 
8u.t  que  les  mén.3s  rôgle.  sont  apphcable,  à  tous  deu,     dTute  L 
autoru   de  la  loi  est  au  n.oin.  aussi  puissante  a.,  celle  de  ses  lisC 

Indeîr  •T';''r'™'''='°""^  *^'"°P°»'=^  "''«  responsabilité   plu 
cZon  .     ''*""°°  "'l-""-  1"'i  '•  caution  légale.    Au  surplus.  U  dis- 
cussondu  codeetrexposô  des  motifs  ne  laissent  aucun  doute  sur  la 

dlu'stLt  '*"'•'  "  ""''^'^  ^"^"''^"  '"''•~'«'  -•''^^- 
"Cependant  Durantoa  (t.  XVIII,  n.  388)  émet  un  avis  contraire-  Il 
souuent  que  le  bénéflce  de  discussion  n'est  point  refUsé  à  la  cautio^  qû 
a  été  fournie  en  vertu  de  la  loi,  par  exemple,  à  la  caution  donnée  par  un 
usufruu.er  ;  et  Pothier,  n.  409,  après  avoir  dit  que  le,  cautions  judiciaires 
ne  peuvent  opposer  cette  exception,  ajoute  ;  .-Le,  cautions  po.r  le. 

"  l!cZi„  ..  "'  "!'  '°°v  "^^  °"°  P'"'  ''^i^^^'^'^^'  --eçuss  à  opposer  celte 
exception,'  ment.on  l.m.latlve  qui  semblerait  indiquer  que  dan,  tous 
las  cas  autres  que  celui-là  et  ceux  de  cautionnement  judiciaire,  et  par 
conséquent  dans  le  cas  d'un  cautionnement  légal,  le  bén.f.ce  de  discus- 
sion pourrait  être  valablement  opposé  par  la  caution  :  Inclusio  uti'hs  est 
excluiio  aUerius.  »«•«»«♦ 

'•  Wous  UB  pouvons  toutefois  partager  cette  op-"  Jon,  et  nous  p^^rsiston. 
àmauitenir  celle  que  nous  avons  én..s.  précédemment."  oTcoif  à 
Sebire  par  Rolland  de  Villargues,  n.  99.  La  négative  est  ensefgné  '  î 
r,elv.ncou.  ^  t.  Vil.  in.8o,  p.  3.9,  qui  met  la  caution  légale  s  r  l!ZZl 
ligne  que  la  cautiou  conventionnelle  ;  et  par  Proudhon,  U.uf  n  X^- 
^1Z^L:J:T''^  ^  caution  judiciaire  qui  soit  p^iJée^J 
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TITRE  SEIZIEME. 


DO  CONTRAT  DE    NANTISSEMENT. 


TITLE  SIXTEENTH. 


OF  PLXDGE. 


Rapport  de  MM.  les  )  L'article  1 966  combine  les  articles  2071 , 
Commissaires.  )  2077,  C.  N.  ;  il  ne  diffère  pas  de  l'article 
20Tt  quant  à  la  définition  y  conienue,  mais  il  est  plus  spécial 
et  plus  complet,  et  est  fondé  sur  les  autorités  citées  à  la 
suite.  Le  contrat  de  nantissemt  it  est  dérivé  du  droit  romain, 
et  on  s'est  peu  écarté  des  règles  qu'il  donne  quant  à  ne  qui 
regarde  le  gage  des  biens  meubles. 

CHAPITRE  L 

DU  NANTISSEMENT  DES  IMMEUBLES. 

Les  différences  quant  au  n-.ntissement  des  immeubles  sont 
plus  essentielles  ;  le  gage  des  immeubles  uoramé  dans  le 
droit  romain  antichresis  était  un  contrat  par  lequel  le  débi- 
teur mettait  le  créancier  en  possession  de  l'héritage  pour  en 
percevoir  les  fruits,  comme  représentant  l'intérêt  de  la  dette, 
jusqu'au  remboursement.  Ce  contrat,  qui  était  condamné 
en  conséquence  des  prohibitions  du  droit  canonique  contre 
l'usure,  ne  paraît  pas  avoir  jamais  été  admis  dans  la 
Coutume  de  Paris  ;  il  était  néanmoins  reconnu  dans  les  pays 
de  droit  écrit.  Lacombe,  v**  Antichrèse.—  Pothier,  nantiss.. 
No.  20.— Loisel,  obs.  de  Dr.,  p.  tll.— Troplopg,  nantiss,  510 
et  seq. 

Le  Code  Napoléon  a  conservé  le  nom  de  l'antichrèse,  et 
a  consacré  un  chapitre  à  cette  matière  (le  2e)  dans  le  titre 
Du  Nantissement  ;  mais  le  contrat  qui  y  est  ainsi  défigné 
diffère  considérablement  de  celui  du  droit  romain  ;  c'est 
simplement  un  nantissement  au  moyen  duquel  le  créancier 
perçoit  les  fruits  qu'il  impute  en  paiement  des  intérêts,  e! 
l'excédant,  s'il  y  en  a,  va  en  déduction  et  extinction  du  prin- 
cipal. Ce  nantissement  est  reconnu  dans  notre  droit  sous  le 
nom  de  gage  d'immeubles,  et  est  soumis,  sous  presque  tous 
les  rapports,  aux  règles  relatives  nu  gage  des  biens  meubles. 
Le  pidsent  chapilre  ne  contient  donc  qu'un  seul  article,  1967, 
qui  déclare  quelques  règles  applicables  au  gage  des  immeu- 
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blés  et  un  renvoi  général  à  celles  contenues  dans  le  chapitre 
suivant.  *^ 

CHAPITRE  IL 

DU  GAGE. 

Les  articles  1968,  1969,  1970,  ne  demandent  aucune  rs- 
marque  ;  ils  expriment  l'ancien  comme  le  nouveau  droit 
français. 

La  loi  ancienne  coïncidait  avec  le  Code  X^a-oléon  ;  dans 
1  ancien  comme  dans  le  nouveau  système  de  it  la  règle 
correspondait  à  celle  du  droit  romain  (Cod.,  L  ult.,  de  pact 
pign.)  en  déclarant  nulle  la  conventioa  qui  autorisft-  ait  Ir 
créancier  :.  s'approprier  la  chose  ou  à  l'aliéner  ^utn^ment 
que  suivant  les  prescriptions  de  cet  articb.  Cette  prohibi- 
tion avait  pour  objet  de  prévenir  l'usure  dans  les  contrats  de 
cette  espèce,  et  comme  la  rsison  de  cette  règle  a  disparu  les 
Commissaires  ont  fait  adopter  en  amendement  que  la  prohi- 
hition  en  question  doit  A^.re  abolie,  comiù'^  n'étant  pas  en 
harmonie  avec  les  lois  réglant  les  intérêts. 

Les  articles  1972  à  1976  reproduisent  les  articles  du  Gode 
Napoléon  notés  sous  chacun  d'eux,  et  ne  .  .uffrent  aucn«« 
difficulté. 

Les  articles  1977,  1978,  et  1979  n'exigent  aucun  commen- 
taire ;  le  dernier  ne  contient  qu'un  renvoi  général  aux  statuts 
relatifs  aux  prjteurs  sur  gage.    Voye:  le  ch.  54,  S.  R.  C. 


1966.  Le  nartissement 
est  un  contrat  par  lequel 
une  chose  est  mise  entre 
Ipi  main,  .'i  créancier,  ou, 
étant  déjà  entre  ses  mains, 
est  par  lui  retenue,  du 
consentement  du  proprié- 
taire, pour  sûreté  de  la 
dette. 

La  chose  peut  être  don- 


1966.  Pledge  is  a  oon- 
tract  by  which  a  thing  is 
placed  in  the  hands  of  a 
creditor,  or,  being  already 
in  his  possession,  is  re- 
tainfcJ  by  him  with  tbe 
owner's  consent,  in  secu- 
rity  for  his  debt. 

The  thiag  ma/  be  given 
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née  soit  par  It  débiteur  ou 
par  un  tiers  en  sa  faveur. 


eithcr  by  the  debtor  or  by 
a  third  person  in  his  be- 
half. 


*  C.  N.  207i,  1     2071.  Le  nantissement  est  un  centrât  par 
2077.       j  lequel  un  dâbiteur  rem?t  une  chose  à  son  cré- 
ancier pour  sûreté  de  la  dette. 
2077.  Le  gage  peutô^r(>  donné  par  un  tiers  pour  le  débiteur. 


*  5  Pothier  {Bugnet),  ")  1.  Ou  peut  définir  le  contrat  de  nantis- 
Nantiss.,  n°  1  et  s.  )  sèment,  un  contrat  par  lequel  un  débi- 
teur, ou  un  autre  pour  lui,  -^onne  au  créancier  une  chose 
pour  la  détei^ir  par  devers  lui  pour  la  sûreté  de  sa  créance  ; 
et  le  créancier  s'oblige  de  la  lui  rendre  après  que  sa  créance 
aura  été  acquittée  (1). 

2.  La  chose  qui  es^  donnée  par  ce  contrat  au  créancier, 
s!appelle  nantissement  ;  elle  s'appelle  aussi  gage,  et  en  latin 
pignus  (2). 

Le  nantissement  diffère  de  Yhypothèque,  en  ce  que  le  nan- 
tissement se  fait  par  la  tradition  de  la  chose  qui  est  remise 
entre  les  mains  du  créancier  ;  au  lieu  que  l'hypothèque  est 
un  droit  que  le  créancier  acquiert  dans  les  biens  de  son  dé- 
biteur, qui  en  sont  susceptibles,  sans  que  son  débiteur  lui 
en  fasse  au.:'    <^  tradition. 

3.  La  seule  convention  n'est  pas  néanmoins  suffisante  dans 
notre  Jioit  français  pour  établir  l'hypothèque  ;  elle  ne  peut 
naître  que  d'un  acte  par-devant  notaires,  par  lequel  le  débi- 
teur se  soit  obligé,  ou  d'un  jugement  de  condamnation  rendu 
contre  lui  (3). 

(1)  V.  art.  2071,  C.  civ.  (Bucset.) 

(2)  Y.  art.  2072,  C.  civ.  (Bugnet). 

(3|  L'hypothèque  ne  peut  s'établir  que  sur  des  iumeubles  7  F.  art.  xil6, 
2117  et  2118,  C.  civ.  (Buonet.) 
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*  2  Domat  (Remy\  liv.  3,  )     Comme  la  nature  de  l'hypothô. 
ut.  I,  sec.  1.  ;  que  est  d'affecter  les  biens  pour  la 

sûreté  des  engagemens,  et  que,  par  exemple,  le  créancier 
û  une  somme  d'argent  assure  son  paiement  sur  le  droit  de 
suivre  partout  la  chose  qui  lui  est  hypothéquée,  il  est  néces- 
saire de  remarquer  une  différence  importante  entre  notre 
usage  et  le  droit  romain,  en  ce  qui  regarde  l'assurance  sur 
les  meubles  et  effets  mobiliers  des  débiteurs, 

Dans  le  droit  romain,  l'hypothèque  avait  le  môme  effet  sur 

les  îi^eubles  que  sur  les  immeubles,  avec  ce  droit  de  suite. 

Mais  les  inconvéniens  d'assujettir  à  ce  droit  de  suite  les 

meubles,  si  sujets  à  changer  de  main,  ont  fait  établir  une 

autre  jurisprudence  dans  ce  royaume  ;  et  o'est  notre  règle 

que  1  hypothèque  sur  le  meuble  ne  dure  que  tandis  qu'il  de' 

meure  en  la  puissance  de  celui  qui  est  obligé,  ou  que  celui 

qui  la  pour  sûreté  s'en  trouve  saisi.    Mais  si  le  débiteur  le 

faifc  passer  en  d'autres  mains,  ou  par  une  aliénation,  ou  le 

donnant  en  gage,  on  ne  peut  plus  le  suivre  ;  c'est  cette  règle 

qu  on  exprime  par  ces  mots,  que  meuble  n'a  point  de  suite  par 

hypothèque. 

L'usage  est  donc  en  France,  à  l'égard  des  meubles,  que  les 
créanciers  y  exercent  leu.- droit  en  deux  manières.    L'une 
lorsque  le  meuble  est  en  la  puissance  du  créancier  qui  en  est 
saisi,  et  qui  le  tient  en  gage  ;  et  l'autre,  lorsque  le  meuble 
est  en  la  puissance  du  débiteur  ou  d'autres  personnes  qui 
lont  en  son  nom,  comme  un  dépositaire,  ou  celui  qui  l'a 
emprunté,  ou  un  autre  créancier  qui  aurait  en  gage  un 
meuble  dont  la  valeur  excéderait  celle  de  la  dette.   Au  pre- 
mier cas,  le  créancier  peut  faire  vendre  le  meuble,  si  le  dé- 
biteur y  consent,  ou,  à  son  refus,  par  autorité  du  juge,  pour 
être  payé  sur  le  prix  qui  s'en  tirera,  par  préférence  à  tous 
autres  créanciers,  môme  antérieurs,  mais  non  au  préjudice 
du  créancier  qui  aurait  un  privilège  sur  ce  môme  gage.  Dans 
le  second  cas,  le  créancier  peut  saisir  et  faire  vendre  le  meu- 
ble de  son  débiteur,  s'il  a  une  hypothèque  sur  les  biens,  ou 
une  permission  du  juge  pour  saisir.  Et  si  d'autres  créanciers 
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concourent  avec  lui  par  d'autres  saisies  ou  oppositions,  il  leur 
sera  préféré,  s'il  a  saisi  le  premier,  si  ce  n'est  que  tous  les 
biens  du  débiteur  ne  fussent  pas  suffisans  pour  tous  ses  cré- 
anciers ;  car  en  ce  cas,  qu'on  appelle  le  cas  de  déconfiture, 
le  premier  saisissant  n'est  pas  préféré  et  il  n'y  a  de  préfé- 
rence que  pour  ceux  qui  ont  quelque  privilège,  et  tous  les 
autres  viennent  en  contribution  selon  leurs  créances,  ainsi 
qu'il  sera  expliqué  dans  le  titre  V  du  livre  IV  ;  au  lieu  que 
sur  les  immeubles,  les  créanciers  sont  préférés  les  uns  aux 
autres  selon  la  propriété  de  leurs  hypothèques,  ce  qui  vient 
de  la  différence  que  notre  usage  met  entre  les  immeubles, 
susceptibles  d'hypothèque,  et  les  meubles,  sur  lesquels  l'hy- 
pothèque n'a  pas  de  suite.  Et  quand  le  meuble  n'est,  ni  en  la 
puissance  du  créancier,  ni  en  celle  du  débiteur,  ou  d'autre 
en  son  nom;  le  débite  -r  l'ayant  aliéné,  alors  le  créancier  n'y 
a  plus  de  droit,  sinon  dans  le  cas  qui  sera  remarqué  sur  l'ar- 
ticle 4  de  la  section  5. 

1.  Le  mot  d'hypothèque  signifie  d'ordinaire  la  môme  chose 
que  le  mot  de  gage,  c'est-à-dire  l'afi'ectation  de  la  chose  don- 
née pour  sûreté  de  son  engagement  ;  et  on  use  indistincte- 
ment de  ces  de  tx  mots  dans  le  même  sens.  Mais  le  mot  de 
gage  se  dit  plus  proprement  des  choses  mobilières,  et  qui  se 
mettent  entre  les  mains  et  en  la  puissance  du  créancier,  et 
le  mot  d'hypothèque  signifie  proprement  le  droit  acquis  au 
créancier  sur  les  immeubles  qui  lui  sont  affectés  par  son  dé- 
biteur, encore  qu'il  n'en  soit  pas  mis  en  possession.  (G.  civ. 
1222,  2114,  s.  2166,  2180.) 

L'hypothèque  est  indivisible,  en  ce  sens  qu'en  cas  de  vente  d'une  partie 
des  immeubles  qui  en  sont  grevées,  le  créancier  a  droit  d'exiger  du  ven- 
deur le  remboursement  entier  de  sa  créance,  quelle  que  soit  l'époque  de 
son  exigibilité. 

Lorsqu'un  immeuble  est  hypothéqué  en  totalité  au  service  d'une  rente, 
le  créancier  a  droit  de  poursuivre  le  paiement  total  contre  oiiaque  pro- 
priétaire partiel  de  l'immeuble.  Le  propriétaire  partiel  assigné  ne  peut 
exciper  de  ce  que,  même  par  événement  de  force  majeure,  par  exemple, 
le  fait  du  gouvernement,  il  est  privé  de  son  recours  contre  ses  codébi- 
teurs  hypothécaires. 
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L'hypothèque  doit  être  réputée  indivisible,  en  ce  sens,  qu'en  cas  do 
vente  d'une  partie  de  l'immeuble  qui  en  est  grevé,  le  crianciôru  droit 
d'exiger  du  vendeur  le  rembours«jment  entier  de  U  créance  d'ailleurs  non 
exigible  de  sa  nature. 

*  5  Zachorix  (Massé  etVergé),  -t     Le  nantissement  est  un  con- 
Nantissement,  §  777.        |  trat  par  lequel  le  débiteur,  ou 
un  tiers  pour  le  débiteur  (1),  remet  une  chose  au  créancier 
pour  sûreté  de  sa  créance  (2),  art.  2071  et  2077. 

Le  naniissement  peut  avoir  pour  objet  une  chose  mobilière 
ou  une  chose  immobilièrb.  Dans  le  premier  cas,  il  prend  le 
nom  de  gage,  et,  dans  le  second  cas,  le  nom  d.'antichrèse,  art. 
2072.  ' 


*  Story,  Bâtiments^  |     Having  gone  through  with  the  sub- 
§  286.  Jject  of  gratuitous  loans,  we  next  come 

to  the  considération  of  contracts  of  bailment,  founded  in  tbe 
mutual  beneflt  and  interest  of  the  parties.  And  first,  of  the 
contract  of  pledge,  or  pawn,  for  thèse  words  seem.  indiffer- 
ently  used  in  our  law  to  express  the  same  idea.  Sir  William 
Jones  deflnes  a  pledge  lo  be  "  a  bailment  of  goods  by  a  debtor 
to  his  créditer,  to  be  kept  till  the  debt  is  discharged."  (3) 

(1)  [Il  ne  faut  pas  confondre  un  tiers  qui  donne  une  chose  en  gage  pour 
le  débiteur,  avec  une  caution.    D'une  part,  en  effet,  ce  tiers,  à  la  diflé- 

.rence  de  la  caution,  ne  s'oblige  pas  personnellement  :  il  n'oblige  que  sa 
chose.  D'autre  part,  la  chose  donnée  en  gage  ne  pouvant  sortir  des 
mains  du  créancier  qu'autant  que  le  débiteur  s'est  libéré,  V.  inf ,  |  780, 
il  en  résulte  que  le  tiers  auquel  cette  chose  appartient  n'a  pas  le  béuéncî 
de  discussion  qui  appartient  de  droit  à  la  caution.  V.  Troplong,  n.  375 
et  376].  (Massé  et  Vergé). 

(2)  Le  naniissement  constitue  donc  toujours  une  obligation  accessoire, 
bien  qu'il  puisse  étr(3  consenti  par  le  môme  acte  que  l'obligation  princi- 
pale, Bordeaux,  8  juin  1832,  S.  V.,  32,  2,  655.  (Massé  et  Vebgé). 

(3)  Jont.  on  Bailm.  117  ;  Id.  36;  1  Dane,  Abridg.  ch,  17,  art.  4.  My 
learned  friend,  Mr.  Chancellor  Kent,  followsthe  définition  of  Sir  William 
Jones.  2  Kent,  Gomm.  Lect.  40,  p.  577,  4th  éd.  See  also  Halifax's  Analy- 
sis  of  the  Civil  Law,  C3.  The  définitions  in  the  ScottK-h  law  do  not  essen- 
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Lord  Holt  deflnes  it  thus  :  "  When  goods  or  chatte!»  are  de* 
livered  to  another  as  a  pawn,  n  be  security  for  money  bor- 
rowed  of  bim  by  ihe  bailor  ;  and  tbis  is  called  in  Latia 
vadium,  and  in  English  a  pawn  or  pledge."  (1)  In  the  Roman 
law  it  is  properly  called  pignus,  and  is  deiined  thus  :  ''  Pignus 
appellatum  a  pugno,  quia  res  quse  pignori  dantur,  manu  tra- 
duntur."  (2)  And  in  that  law  the  term  was  generally  applied 
lo  mère  personal  property,  or  movables.  "  Unde  etiam  videri 
potest,  verum  esse,  quod  quidam  putant,  pignus  proprie  rei 
mobilis  constitui."  (3)  In  the  Roman  law,  also,  a  pawn 
[pignus)  was  dislinguished  from  an  hypothenation  (hypotheca) 
in  this,  that  in  the  former  the  possession  was  aelivered  to  the 
pawnee  ;  in  the  latter  it  was  retained  by  the  pawn  or.  (4) 
However,  the  words  pignus  and  hypotheca  seem  often  to  hâve 
been  confounded  ;  for  it  is  said,  "  Inter  pignus  autem  et  hy- 
pothecam  tantum  nominis  sonus  differt."  (l)  Pothier  defiiies 
a  pawn  or  pledge  to  be  a  contract  by  which  a  debtor  gives 
to  his  creditor  a  thing  to  detain  as  security  for  his  debt 
(créance),,  which  the  creditor  is  bound  to  return  when  the 
debt  is  paid.  And  he  makes  tbe  like  distinction  belweea  a 
pledge  and  an  hypothecation,  as  is  made  in  the  Roman 

tially  dilTer  from  that  commonly  given,  except,  ihat  the  Scnttish  authers 
generally  include  in  it  a  power  of  sale  o!  the  pledge,  to  satisfy  the  daims 
of  the  pledgee.  See  2  Bell,  Comm.  J  701,  4th  edit.  ;  2  Bell,  Comm.  p.  20, 
5th  edit.  ;  Ersk.  Inst.  B.  3,  tit.  1,  g  33  ;  1  Stair,  Inst.  B.  1,  lit.  13,  §  il. 


(1)  Coggs  V.  Bernard,  2  Ld.  Raym.  909,  913. 

(2)  Dig.  Lib.  50,  tit.  16,  1.  238  ;  Heinec.  Elem.  Pand.  Lib.  20,  tit.  f,  J  2 
to  5  ;  Pothier,  de  Nantissement,  n.  5. 

(3)  Dig.  Lib.  50,  tit.  16, 1.  238  ;  Heinec.  Pand.  Llv.  20,  tit.  1,  g  2  to  5  ; 
Pothie'',  du  Nantissement,  n.  5. 

(4)  Dig.  Lib.   13,  lit.  7,  1.  9,  ^  2  ;  Inst.  Lib.  4,  tit.  6,  g  7  ;  Pothier,  de 
Nantissement,  Art,  Prelim.  1. 

(5)  Dig.  Lib.  20,  tit.  1,  l.  5,  g  1  ;  Ay'iCb.  Pand.  B.  4,  tit.  18,  p.  524  ;  Ha- 
lifax,  Analysis  of  Civ.  Law,  63. 
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law^d)  The  foregoing définitions  are  aufficiently  desuintive 

to  cases  where  a  thing  ,9  given  as  a  niere  security  for  a  debt 
but  «  pawn  may  well  De  given  as  security  for  any  oiSer  en! 
gagement  (21  The  définition  of  Domat  L,  therefore  more 
accurate,  because  it  is  more  comprehensive  ;  nameiy  thaî  U 
13  an  appropriation  ofthe  thingg.ven  f^r  the  secn  [l'y Tan 
engagement  (3)  la  the  common  law,  it  may  be  deflned  !o  ^ 
a  ba.lment  of  personal  property,  as  a  securitv  for  some  deb^ 
or  engagement.    In  our  langaage,  the  term  pawn  or  pledge 

eaYo;?erlar'"'  ''  ^'"^'^^^  ''"'  ^ty^  ,4)  and  whe?e 
real  01  personal  property  is  transferred  by  a  conveyance  of  the 
title,  as  a  security,  we  commonly  denominate  it  a  mortgage. 

CHAPITRE  PREMIER.     |         CHAPTER  FiRST. 

DU  NANTISSEMENT  DES  IMMEUBLES 

1967.  Les  immeubles 
peuvent  être  donnés  en 
nantissement  aux  termes 
et  conditions  convenus 
entre  les  parties.  En  l'ab- 
sence de  conventions  spé- 
ciales, les  fruits  s'imputent 
d'abord  en  paiement  des 
intérêts  de  la  dette  et  en- 
suite sur  le  principal.  Si 
la  dette  ne  porte  pas  inté- 


OF  THE  PLEDGE  OF  IMMOVBABLBS. 

1967.  Immoveablesmay 
be  pledged  upon  such 
terms  and  conditions  as 
maybe  agreed  upon  be- 
tween  the  parties.  If  no 
spécial  agreement  be  made, 
ihe  fruits  are  imputed 
first  m  pajment  of  inter- 
est  upon  the  debt  and 
afterwards  upon  the  prin- 
cipal.   If  no  interest   be 


(ïjPothier,  de  Nantissement,  An.  Pr9lim.n.  2  ;Pothier  Pand  Lih  >i 
m  7  n.  .  The  Code  of  Louisiana  of  1825  deflne's  it  thus^  Ct^  s 
a  con tract,  by  which  one  debtor  gives  something  to  his  crodi'or  ^a 
secunty  for  his  debt.    Art.  3100,  w^uiior,  asa 

(2)  Isaac  t,.  Clark,  2  Bulst.  306,  4c.  ;  Pothier,  de  Nantissement,  n.  Il 

(3)  1  Domat,  B.  3,  tit.  1,  g  1,  art.  1,  '         ' 

(4)  Posl,  î  290. 
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rêt,  l'imputation  se  fait  en 
entier  sur  le  principal. 

Le  nantissement  des  im- 
meubles est  sujet  aux 
règles  contenues  dans  le 
chapitre  qui  suit,  en  autant 
que  ces  règles  peuvent  y 
être  applicables. 


payable  the  imputation  is 
made  whoUy  upon  the 
principal. 

The  pledge  of  immove- 
ables  is  subject  lo  the  rules 
contained  in  the  following 
chapter,  in  so  far  as  they 
caa  be  made  to  apply. 


*  ff.  De  pigneratitia  actione^  Liv.  13,  l     L-  33.  Si  pecunlam  de- 
Tit.  7,  L  33,  L.  35  in  pr.  et  L  39.    )  bitor  solverit,  notest  pi- 
gneratitia actione  uti  ad  recuperandam  antichrèsin  :  nam 
cùm  pignus  sit,  hoc  verbo  poterit  uti.  (Marcianus). 

L.  35.  Cùm  est  sortis  nomine,  et  usurarum  aliquid  debetur 
ab  80  qui  sub  pignoribus  pecuniam  débet,  quidquid  ex  ven- 
ditione  pignorum  recipiatur,  primùm  usuris  quas  jam  tune 
deberi  constat,  deindè  si  quid  superest,  sorti  accepto  feren- 
dum  est.  Nec  audiendus  est  débiter,  si  cùm  parum  idoneum 
se  esse  sciât,  eligit,  quo  nomine  exonerari  pignus  suum 
malit.  (Flohentinus). 

L  39:  Gaius  Seius  ob  pecuniam  mutuam  funlnm  suum 
Lucio  Tilio  pignori  dédit  :  posteà  pactum  inter  eos  factura 
est,  ut  creditor  pignus  suum  in  compensationem  pecunix  sus 
certo  tempore  possideret.  Verùm  ante  expletum  tempus  credi- 
tor cùm  suprema  sua  ordinaret,  testamento  cavit,  ut  aller  ex 
filiis  suis  haberet  eum  fundum  :  et  addidit,  q..em  de  Lucio  Titio 
emi,  cùm  non  emisset.  Hoc  testamentum  inter  caeteros  signa- 
vit  et  Gaius  Seius,  qui  fuit  débiter.  Quœro  an  ex  hoc,  quod 
signavit,  praejudicium  aliquod  sibi  fecerit,  cùm  nullum  ins- 
trumentum  venditionis  proferatur,  sed  solum  pactum  ut  cré- 
diter certi  temporis  fructus  caperet  ?  Herennius  Modestinus 
respondit,  contraclui  pignoris  non  obesse,  quod  debitor  testa- 
mentum créditons,  in  quo  se  émisse  pignus  expressit,  signasse 
proponitur.  (Modestinus). 
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Trn^  ^f'u'u  ,  ) .  ^-  ^^-  ^^  ^«  ^^^''«"'-  a  payé,  il  pourra 
J  ''•  '^V^-  ï"^°''  '  ^"''"''^  ^'^^"°"  'i'^  gage  contie  son  cré- 
ancier à  1  effet  de  se  faire  rendre  un  gage  dont  il  lui  avoit 

donné  la  possession  et  l'usage  :  car,  comme  c'est  un  véritable 
SfRcreNr"'"*  ^^'  ^^'°'"  '^'""^  ^''"°''  différente  de  celle^îi. 
L  35  Lorsqu'un  débiteur  doit  quelque  chose  sur  le  capital 
et  sur  les  intérêts,  le  prix  provenant  de  la  vente  des  effets 
donnés  en  gage  doit  être  imputé  d'abord  sur  les  intérêts  qui 
se  trouvent  dus,  et  le  restant  sur  le  principal.  On  ne  doit  pas 
admettre  un  débiteur,  qui  sait  qu'il  n'est  pas  trop  solvable,  à 
choisir  de  quelle  obligation  il  aime  mieux  que  son  gage  sôit 
déchargé.  (Florentin).  5  =    »" 

1.39    Gaïus-Séius  a  donné  son  fonds  engage  à  Lucius- 
litius,  de  qui  11  avoit  emprunté  une  somme.  Les  parties  sont 
convenues  que  le  créancier  percevroit  les  revenus  pendant 
un  certain  temps,  en  compensation  de  sa  créance  ;  mais, 
avant  1  échéance  du  terme,  le  créancier  a  fait  un  testament 
dans  lequel  il  a  assigné  ce  fonda  à  l'un  de  ses  enfans,  en  le 
désignant  ainsi  :  le  fonds  que  j'ai  acheté  de  Gaïus-Séius, 
quoiqu  U  ne  l'eût  pas  réellement  acheté.    Ce  testament  a  été 
cacheté,  entre  autres  témoins,  par  Gaïus-Séius,  qui  étoit  dé- 
biteur On  a  demandé  si  Gaïus-Séius  devoit  souffrir  quelque 
préjudice  pour  avoir  apposé  son  sceau  à  ce  testament,  quoi- 
qu on  ne  rapportât  aucun  acte  de  vente,  mais  seulement  cette 
convention,  qui  permettoit  au  créancier  de  percevoir  les 
fruits  pendant  un  certain  temps?  Hérennius-Modestinus  a 
repondu  que  l'obligation  du  gage  n-  devoit  ooint  souffrir  de 
ce  que  le  débiteur  avoit  été  témoin  dans  le" testament  où  le 
créancier  a  marqué  qu'il  étoit  acquéreur  du  fonds  qu'U  avoit 
simplement  reçu  en  gage.  (Modestin). 


fr.De  pigncnbus  el  hypothecis,  )     Si  antichrksis,  id  est,  mu- 

Lxv  20,  TU.  I,  i.  11,  §  1.       I  tuas  pigmris  usus  pro  cre- 

dilo,  facta  sit,  et  in  fundum,  aut  in  aedes  aliquis  inducatur. 
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eo  usque  retinet  possession -«m  T>tt  ^  ''»^«  :  co,  donec  illl  pecn- 
nia  solvatur,  cum  in  usui  •  u-  uo  ^rcipiat,  aut  locando, 
aut  ipse  percipiendo,  hat^  .a  idoque.  Itaque,  si  amiserit  pos- 
sessionem,  solet  in  factum  actione  uti.  (Marcianus). 

Ibidem.  1  Si  les  parties  font  la  convention  de  Van- 
Trad.  de  k.  Hulot.  )  tiehrht^  c'est-à-dire,  convienLeril  i^ue  les 
fruits  de  la  chose  engagée  appartiendront  au  créancier  pour 
lui  tenir  lieu  des  intérêts  de  l'argent  qu'il  a  prêté,  le  créan- 
cier mettant  un  fermier  dans  le  fonds  ou  un  locataire  dans 
la  maison,  en  retient  par  eux  la  possession  à  titio  de  gage 
jusqu'à  ce  que  son  argent  lui  soit  payé  ;  parce  qu'il  a  droit 
de  percevoir  les  fruits  à  la  place  de  l'intérêt  de  son  argent, 
soit  en  louant,  soit  en  percevant  les  fruits  lui-môme,  ou  en 
occupant  lui-même  la  maison.  Ainsi,  dans  le  cas  où  il  per- 
droit  sa  possession,  il  auroit  contre  le  nouveau  possesseur 
une  action  expositive  da  fait.  (Marciin). 


*ff.  De  jure  dotium,  Liv.  23, 1     Quae  fundum  in  dote  habe- 
TU.  3,  L  50.  )  bat,  divortio  facto,  cùm  in  ma- 

rimonium  rediret,  pacta  est  cum  viro,  ud"  decem  in  dotem 
acciperetj  et  fundum  sibirestiiueret,  ac  datis  decem,  priusquàm 
fundus  ei  restitueretur,  in  matrimonio  decessit.  Illud  ex  bona 
flde  est,  et  negotio  contracto  convenit,  ut  fundus  quasi  sine 
causa  pênes  maritum  esse  cœperit,  condicatur. 

§  1.  Et  hoc  evidentius  circa  actionem  pigneratitiam  appa- 
rebit.  Etenim  si,  cùm  fundum  Cornelianum  pignoris  causa 
tibi  tradidissera,  posteà  ex  conventione  fundum  Titianum  in 
hoc  tibi  tradiderim,  ut  Cornelianum  mihi  restitueres  :  minime, 
puto,  dubitandnm  erit,  quin  statim  rectè  pigneratitia  ad  reci- 
piendum  Cornelianum  agere  possim.  (Africanus). 

Ibidem.  1  Une  femme  avoit  donné  un  fends  en 
Trad.  de  M.  Hulot.  )  dot,  ensuite  elle  a  fait  divorce  avec  son 
mari  ;  mais  étant  depuis  retournée  avec  lui,  elle  a  fait  une 
convention  par  laquelle  son  mari  s'engageoit  à  recevoir  d'elle 
dix  mille  livres  en  dot,  et  à  lui  rendre  son  fonds  ;  elle  a  donné 
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les  dix  mille  francs,  et  e.t  morte  pendant  le  mariage,  avant 
que  le  mari  lui  eût  rendu  son  fonds.  C'est  ici  une  affaire  de 
Donne  foi,  et  la  convention  demande  qu'on  puisse  se  faire 
rendre  le  fonds  par  le  mari,  qui  l'a  gardé  sans  aucun  titre 
depuis  qu'il  a  reçu  la  somme  cOi. venue. 

§  1.  Cette  décision  recevra  un  plus  grand  jour,  si  on  l'ap- 
phque  à  1  action  qui  descend  de  l'obligation  du  gage.  Sud- 
posons  que  je  vous  eusse  donné  en  gage  le  fonds  Cornélien^ 
et  qu  ensuite,  par  convention,  je  vous  eusse  donné  le  fonds 
lUien,  afin  que  vous  mp  rendissiez  le  fonds  Cornélien  je 
pense  qu'il  est  hors  de  doute  que  je  puis  à  l'instant  intenter 
contre  vous  l'action  directe  du  contrat  de  gage,  pour  vous 
forcer  à  me  rendre  le  fonds  Cornélien.  (Africain). 


*  ^If ',f^;  ''''■'  ""•  ^^  \  ^-  2-  Gredilor,  qui  prœdium  pi- 
ni.'l\,LL2etZ.  jgnori  nexum  detinuit,  fructus, 
qnos  percepit,  vel  percipere  debuit,  in  rationem  exonerandi 
debiti  computare  necesse  habet  :  et  si  agrum  deteriorem 
consutuit,  eo  quoque  nomine  pigneratitia  actione  obligatur. 
PP.  6  idibus  decembris,  Antonino  iv.  et  Alexandro  Coss. 
223.  (Imp.  Alexandbb). 

L  3.  Pactum  vuigare,quod  proposuistis,  ut  si  intra  certum 
terapus  pecunia  soluta  non  fuissct,  praedia  pignori  vel  hypo- 
thecae  data  vendere  liceret  :  non  adimit  debitori  adversus 
creditorem  pigneratitiam  actionem. 

PP.  12  caleud.  maii,  Maximo  ii.  et  iEliano  Coss.  224.  (Imp. 
Alexander). 

Ibidem. 
Trad.  de  M.  P.  A.  Tissot. 

obligé  de  diminuer  la  dette  de  la  valeur  des  ^ruite~°qù'il  a 
perçus  ou  qu'il  aurait  dû  percevoir  ;  mais  s'U  a  causé  des 
dommages  au  champ,  il  sera  encore  obhgé  en  vertu  de  l'ac- 
tion 'pigneratitia. 

Fait  le  6  des  ides  de  décemb.,  sous  le  quatrième  cons.  d'An- 
tonm,  et  le  premier  d'Alexandre  22a  (Emp.  Alexandre). 


>     L.  2.  Le  créancier  qui  a  possédé 
t.  i  im  héritage  k  titre   de   gage,  est 
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£.  3.  Le  pacte  vulgaire  dont  vous  faites  mention,  qui  porte 
que,  si  à  une  certaine  époque  3a  ne  vous  a  pas  payé,  il  vous 
sera  permis  de  vendre  les  héritages  qui  vous  ont  été  donnés 
en  gage  ou  hypothéqués,  ne  prive  pas  le  débiteur  de  l'action 
pigneratitia  contre  le  créancier. 

Fait  le  *t  dos  cal.  de  mai,  sous  le  deuxième  cens,  do 
Maxime,  et  le  premier  d'Ëlien.  224.  (Emp.  Alexandre). 


*  5  Pothier  (Rugnet),  )  4.  Il  est  de  l'essence  du  contrat  de 
Nantiss.,  n'  i  ets.  j  nantissement,— !•  qu'il  y  ait  une  chose 
qui  en  soit  l'objet  ;— 2**  qu'il  intervienne  une  tradition  réelle 
de  celte  chose,  si  elle  n'est  déjà  par  devers  le  créancier  à  qui 
elle  est  donnée  en  nantissement  ; — 3°  qu'elle  lui^oit  donnée 
afin  qu'il  la  détienne  pour  sûreté  de  sa  créance. 

5.  Ce  sont  les  meubles  corporels  qui  sont  ordinairement 
l'objet  du  contrat  de  nantissement.  C'est  pouiquoi  Gaïub 
dit  :  Pignus  appellatum  à  pugno,  quia  res  qux  pigncri  dantur, 
manu  tradunlur,  undé  etiam  videri  polest  verum  esse  quod 
ç>j,idam  piitant,  pignus  proprié  rei  mobilis  constitui  ;  L.  238,  § 
2,  ff,  de  V.  S.  Néanmoins  les  héritages  peuvent  ôtre  aussi 
l'objet  de  ce  contrat  ;  L.  34  ;  L.  39,  ff.  de  Pig.  act.,  L.  2  ;  L.  3, 
Cod.  eod.  lit.  ;  L.  50,  §  i,  S.  de  Jur.  dol,  et  passim.  C'est  ce 
qui  arrive  lorsqu'on  met  un  créancier  en  possession  d'un 
héritage,  pour  qu'il  en  perçoive  les  L'uits  en  déduction  de  ses 
créances  jusqu'au  parfait  paiement,  dont  il  doit  rendre  compte 
à  celui  qui  le  lui  a  donné  en  nantissement.  Ce  nantisse- 
ment procure  au  créancier  la  facilité  de  se  payer  par  ses 
mains  sans  frias,  sans  être  obligé  d'eu  venir  à  des  saisies  de 
l'héritage  ou  des  fruits,  qui  sont  des  voies  très  coûteuses  (1). 

6.  On  peut  donner  en  nantissement  de  l'argent  comptant  : 
on  trouve  un  exemple  de  cette  espèce  de  nantissement  dans 
des  statuts  de  bibliothèques  publiqui.2;  qiû  permettent  aux 
bibliothécaires  des  prêter  des  livres  à  des  étudiants,  ,à  la 
charge  qu'ils  remettront  au  bibliothécaire  une  somme  de 

(1)  F.  an.  108'),  C.  civ,  (Bugnet.) 
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deniers  du  double  de  la  valeur  des  lir,v's  on  '•.alissement, 
et  po;r  sûreté  de  la  reslit.ilion  des  livrer 

A  l'bgard  des  choses  ihcorporelleu  wl.  x6  sont  des 
dettes  actives,  elios  ne  sont  pas  cuscf  ntiblr  du  ronirat  de 
nanlissement,  puisqu'elles  ue  sont  paf  >  -tibles  d'une 
tradition  réelle  qui  est  de  l'essence  de  ce  contrat  (1)  :  Jncc 

(t)  Cela  est  conforme  aux  principes  du  droit  romain.  Le  contrat  de 
nantixsemenl  est  de  la  classe  des  contrats  réels,  qui  sa  forment  [wr  la 
tradition  réelle  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet.  Il  est  de  la  substance  Je 
ce  contrat,  que  la  chose  donnée  -a  nantissement  soit  remit  j  entre  les 
mains  du  créancier  à  qui  elle  est  donnéo  en  nanlis«ement.  C'est  ce  qui 
a  fait  dnner  le  nom  de  ^i^nus  aux  chcies  données  en  nantissement  : 
Pignus  appellalnm  à  pugno,  quia  res  qua,  pignon  danlur,  manutradun. 
tur  ;  '  .  238,  J  2|  "T.  d«  Verb.  sign.  Les  choses  incorporelles,  toiles  quo 
sont  .i  detlps  actives,  n'étant  pas  susceptibles  de  la  tradition  réelle, 
Incorporâtes  res  tradilionem  et  usucapionem  non  recipere  manifeslum 
est  ;  (L.  43,  |  !,  ff.  de  Acq.  rer.  dom:„  c'est  une  conséquence  qu'elles  ne 
peuver    être  susceptibles  du  contrat  de  nantissement. 

En  vain,  pour  souttnir  que  les  choses  incorporelles,  telles  que  sont  les 
dettes  actives,  sont  susceptibles  du  contrat  de  nantissement,  opposerait- 
on  la  loi  9.  §  I,  ff.  d«  Pijn.  et  hypoth.  Quod  emptionem  vendiliongmqw 
recipil,  eliam  pignorUionem  recipere  polest.  Car.  quoique  ces  termes, 
pignus,  pignoratio,  se  disent  propriè  et  stricte  de  l'espèce  dégage  qui  se 
contracte  par  le  contrat  de  nantissement,  ils  se  prennent  aussi  commune- 
ment,  fc/o  sensu,  gourdes  termes  généraux  qui  comprennent  l'une  et 
l'autre  espèce  de  ga?e,  tant  celle  qui  se  contracte,  jure  civili,  parle  con- 
trat de  nantissemeiif,  que  celk  ^ui  se  contracte ;ure  prxlorio,  par  la 
simple  convention,  sms  iradilion  C'est  en  ce  sens  qu'est  pris  ce  terme 
pignus  par  Ulpien,  '  •  ..l'Mdit:  Pignus  conlrahitur non  soid  tradilione, 
scd  eliam  nudd  c^nventione,  etsi  traditum  non  est  ;  L.  1,  ff.  de  Pign.  art. 
C'est  ausE"  en  ce  sens  général  que  le  terme  pignorationem  est  pris  dans 
la  loi  opposée.  On  ne  doit  donc  pas  conclure  de  cette  loi  que  les  choses 
incorporelles,  .«Iles,  que  soi  les  dettes  actives,  qux  emptionem  vendi- 
lionemque  recipiunt,  fussent  susceptibles  du  contrat  de  nantissement  ; 
on  doit  inférer  seulement  qu'elles  étaient,  par  le  droit  romain,  suscepti' 
blés  de  l'espèce  de  gage  qui  se  formait,  jure  prxlorio,  par  une  simple 
convention. 

Néanmoins  jai  appris,  depuis  l'impression  de  mon  lYaité,  qu  on  avait 
introduit  dans  notre  jurispiudence  française  une  espèce  denantissemjnt 
deLorimisb,  Bib.  vol.  16.  47 
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porales  res  traditlonem  non  reciptre  manifestum  est  (t)  ;  L.  43, 
§  1,  ff.  de  Acq.  rtr.  dom. 

Il  est  évident  que  les  choses  qui  sont  horb  de  commerce  r'> 
sont  pas  susceptibles  du  contrat  de  nantissement,  comme 
elles  ne  le  sont  pas  des  autres  contrats. 

7.  Mais  ?1  n'est  pas  nécessaire,  pour  la  validité  du  contrat 
de  nantissement,  que  la  chose  appartienne  au  débiteur  qui 
l'a  donnée  en  nantifsement,  ni  môme  que  le  propriétaire  de 
cette  chose  ait  consenti  au  contrat. 

Il  est  bien  vrai  que  cette  chose  ne  peut  pas,  sans  le  consen- 
tement du  propriétaire  à  qui  elle  appartient,  être  obligée  au 
créancier  à  qui  elle  est  donnée  en  nantissement  ;  et  que  le 

de  dettes  actives,  qui  se  fait  de  cette  manière  :  "  Le  propriétaire  des 
dettes  actives  qu'on  veut,  donner  en  nantissement,  en  fait,  par  acte  de- 
vant notaires,  transport  à  titre  de  nantissement  au  créancier  à  qui  on 
lo-  veut  Honne.'"  en  nantissement,  et  lui  remet  en  main  les  tires  des- 

,ea  dettes  actives,  qui  consistent  en  billets  ou  brevets  d'obligation. 

t  transport  est  ensuite  signifié  aux  débiteurs  -lesdites  dettes  actives." 
Cette  espace  de  nantissement  de  dettes  actives  a  été  autorisée  par  un 
arrêt  <\6  la  Cour  des  Aides,  du  18  mtrs  1769,  au  profit  du  marquis 
de  Girardin,  contre  les  directeurs  des  créanciers  du  sieur  Roussel, 
fermier  général.  Ledit  sieur  Roussel,  débiteur  e.i/ers  le  marquis  de 
Girardin  d'une  somme  de  quatre  cent  mille  livres,  lui  avait  donné 
en  nantissement,  dans  la  forme  telle  que  nous  venons  de  l'exposer, 
une  créance  de  trois  cent  dix  mille  livres  qu'il  avait  sur  les  .drmes 
générales,  pour  avances  par  lui  faites,  contenue  en  quatre  récéiss'3 
'lu  receveur  des  fermes.  La  Cour  a  jugé  valable  ce  nantissement, 
et  a  accordé  au  marquis  civ,  Girardin  le  même  privilège  sur  cette  croiince 
de  trois  cent  dix  m'ile  livres  dont  on  l'avait  nanti,  que  celui  que  des  cré- 
anciers à  qui  on  aurait  donné  en  nantissen:  3nt  une  chose  corporelle,  au- 
raient sur  cette  chose. 

C'est  à  M.  Collet,  avocat  au  Paiement,  que  je  suis  rodovable  de  celle 
observation.  Il  a  eu  la  honte  de  me  faire  part  de  1  arrôt  rendu  au  profit 
du  mirquis  de  Girardin,  dont  il  avait  été  le  d'^f  nseur.  Je  n  ai  pu,  faute 
dé  savoir  son  adresse,  lui  en  fai-  ^  par  lettre  mesremercimonts  ;  je  les  lui 
fais  ici  publiquement.    (Nol$  ae  Védilionde  l76'j  )  (Bug.net.) 

(1)  F.  art.  2073  à  2075,  G.  civ.,  qui  consacrent  le  nantissement  des  cré- 
ances. (BUGNET.) 


^.m:.,- 
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propriétaire  peut  la  réclamer  «ntre  les  main,  Hn  .  *  •  . 
qui  elle  a  été  donnée  en  nantissement  T,  r  "«^"^'er  à 
à  la  lui  rendre  M>    nn!.;  "*.,''f .'"«"''  et  le  faire  condamner 

nantissempnf   »f  h«        j   •  valable  comme  contrat  de 

4,  ff.  de  Ptgn.  act.    Et  ailleurs  •  9/  r,r,w«         -^pemri  .1..  y,  § 

est  donnée  en  nantissement  (2).  ''  *'"'  ^"^ 

C'est  pourquoi  il  est  de  l'essence  de  ce  contrat  au'ii  inf«r 
vienne  une  tradition  réelle  d*.  ppho  .»,  ,  '  ^^^  "  ^"'er- 

.itredo  prtt  „„  de  dép«,  ,ui  demeure  do  é/ava'lTu  «d. 
laquelle  on  feint  que  le  eréanderi    l„d    7  T"""'^" 
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Hors  ce  cas,  le  contrat  de  nantissement  ne  peut  se  faire 
absolument  sans  une  tradition  réelle  de  la  chose  qui  est 
donnée  en  nantissement. 

9.  Il  est  vrai  que  je  puis  convenir  avec  mon  créancier  que 
je  lui  donnerai  des  gages,  et  que  cette  convention  est  valable 
et  obligatoire  par  le  seul  consentement  :  mais  cette  conven- 
tion n'est  pas  le  contrat  de  nantissement  ;  elle  le  précède,  et 
en  est  différente,  comme  la  promesse  de  vendre  est  différente 
du  contrat  de  vente  ;  Traité  du  Contrai  de  vente,  part.  5. 

10.  Cette  fin  est  de  l'essence  du  contrat  de  nantissempnt  ; 
c'est  elle  qui  le  caractérise,  et  le  différencie  des  autres  con- 
trats réels. 

Dans  le  contrat  de  prêt,  la  chose  est  donnée  pour  que  ce- 
lui à  qui  elle  est  donnée  en  fasse  un  certain  usage  :  elle  est 
donnée,  dans  le  contrat  de  dépôt,  pour  que  celui  à  qui  elle 
est  donnée  rende  à  celui  qui  la  lui  a  donnée  en  dépôt,  le  boa 
office  de  la  lui  garder  :  dans  le  contrat  de  nantissement  elle 
e?t  donnée  pour  qr.3  celui  à  qui  elle  est  donnée,  la  détienne 
pour  sûreté  de  sa  créance.  Ce  sont  ces  différentes  fins  qui 
caractérisent  ces  différents  contrats. 

11.11  n'importe  quelle  soit  la  créance  pour  sûreté  delà- 
quelle  la  chose  soit  donnée  en  nantissement. 

De  môme  qu'on  peut  donner  des  cautions  pour  toutes 
sortes  d'obligations,  comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité 
des  Obli(}alions,  on  peut  aussi  donner  des  gages  pour  toutes 
aortes  d'obligations. 

12.  Il  suffit  même,  pour  que  le  contrat  de  nantissement 
subsiste,  que  la  chose  ait  été  donnée  à  quelqu'un  afin  qu'il 
la  détienne  pour  sûreté  dune  créance  qu'on  se  proposait  de 
contracter  envers  lui,  quoiqu'elle  n'ait  pas  été  contractée  ; 
ou  d'une  créance  qu'on  croyait  exister,  et  qui  n'existait  pas. 

Il  est  vrai  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  gage  sans  une  créance 
à  laquelle  le  gage  accède  :  mais  dans  ce  cas,  quoique  la 
chose  qui  a  été  donnée  en  nantissement  ne  devienne  pas 
obligée  à  celui  à  qui  elle  a  été  donnée  en  nantissement,  faute 
de  créance  à  laquelle  cette  chose  puisse  être  obligée  ;   néan- 
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moins  le  contrat  par  lequel  elle  a  été  donnée  en  nan lisse- 
ment,  ne  laisse  pas  d'ôtre  valable  comme  contrat  de  nantis- 
sement, et  de  produire  entre  les  parties  contractantes  les 
actions  qui  naissent  des  contrats  de  nantissement.  C'est  ce 
que  nous  apprend  Ulpien  :  Si  quasi  daturus  libi  pecuniam 
pignus  acccpero  nec  dedero,  pignoratitid  actione  tenebor,  et  nulld 
solutione  factd  ;  L.  11,  §  2,  ff.  de  Pign.  act. 


Troplong,  Nantissem.,  }  497.  L'antichrèse  est  très  bien  carac- 
n"  i91  et  n"  5[\  el  s.  )  térisée  par  Marcianus.  Le  débiteur 
donne  au  créancier  la  jouissance  d'un  immeuble  ;  celui-ci 
en  perçoit  les  fruits  au  lieu  des  intérêts,  et  retient  la  posses- 
sion  loco  pignons,  jusqu'à  ce  que  ce  qui  lui  est  dû  lui  soit 
payé.  Le  propre  de  l'antichrèse  c'est  la  compensation  des 
fruits  et  des  intérêts.  Telle  est  sa  loi.  Quand  on  stipulait  que 
les  fruits  "eraient  perçus  en  extinction  du  capital,  ce  n'était 
pas  le  contrat  d'antichrèse,  c'était  le  pignus  ordinaire.  Voëta 
donné  de  l'antichrèse  une  description  très  bonne  à  rappeler: 
"  Prcecipuè  probatum  in  pignoribus  pactuui  antichrcseos, 
"  quo  id  agitur,  ul  credilor  utatur  pignore  vicem  in  nsura- 
"  rum,  donec  debitum  solutum  fuerit,  sive  ipse  aedes  inhabi- 
"  tando,  fundosve  colendo,  percipere  fructum,aut  utilitatem 
"  velit,  sive  aliis  elocare." 

Quelquefois,  du  reste,  le  mot  antichrèse  se  prend  pour  lu 
chose  eng;(gée,  quelquefois  pour  la  convention  par  laquelle 
la  chose  est  engagée. 

511.  Oïl  voit  le  caractère  de  l'ancienne  jurisprudence.  Par- 
tout où  le  prêt  à  intérêt  était  défe.  ,,  "antichrèse  l'était 
aussi  ;  et,  bien  qu'on  mît  à  sa  place  la  simulation  trompeuse 
d'un  contrat  pignoratif,  les  arrêts  écartaient  avec  rigueur 
tout  ce  qui  était  de  nature  à  fu  -iser  la  violation  des  lois 
canoniques.  Au  contraire,  là  où  e  prêt  à  intérêt  était  toléré, 
l'antichrèse  l'était  aussi,  et,  à  moins  de  fraude  prouvée,  on 
ne  mettait  pas  obstacle  à  la  vente  à  réméré  avec  relocation. 
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512.  L'antichrèse  n'existait  pas  dans  le  projet  du  Code  civil 
Ce  ne  pouvait  être  qu'un  oubli.  Car  le  prêt  à  intérêt  ayant 
été  autorisé  depuis  1789,  pourquelle  raison  l'antichrèse  n'au- 
rait-elle  pas  été  permise  ?  La  plupart  des  tribunaux  la  récla- 
mèrent, et  leur  vœu  fut  accompli.  Tout  ce  qui  tend  à  faciliter 
les  conventions,  à  multiplier  et  assurer  les  moyens  de  libé- 
ration, est  utile  à  la  société,  et  sert  tout  à  la  fois  les  créanciers 
et  les  débiteurs.  Sous  ce  rapport,  l'antichrèse  méritait  de 
figurer  dans  le  Code  civil.  Elle  est  aussi  licite  que  le  gage 
lui-môme. 

513.  Notre  article  définit  l'antichrèse  un  contrat  qui  fait 
acquérir  au  créancier  la  faculté  de  percevoir  les  fruits  de 
l'immeuble,  à  la  charge  de  les  imputer  annuellement  sur  les 
intérêts,  s'il  lui  en  est  dû,  et  ensuite  sur  le  capital  de  sa 
créance.  Cette  définition  nous  signale  tout  d'abord  l'anti- 
chrèse comme  ayant  des  effets  bien  moins  énergiques  que  le 
gage.  Le  nantissement  ne  repose  pas  dans  la  chose  même  ; 
il  n'a  de  prise  que  sur  les  fruits.  Nous  verrons  bientôt  les 
conséquences  de  cette  situation. 

Ce  contrat  suppose  une  mise  en  possession  de  la  chose.  Et 
comme  cette  mise  en  possession  a  pour  but  de  procurer  au 
créancier  la  jouissance  des  fruits,  les  Italien'^  l'ont  appelé 
contractus  ad  gaudendum,  qualification  qu'il  mérite  encore. 
Seulement,  il  faut  s'entendre  sur  la  nature  de  cette  jouis- 
sance. Nous  en  préciserons  plus  bas  les  caractères.  Quant  à 
présent,  nous  ferons  remarquer  que  la  définition  de  l'article 
'i085  nous  montre  l'antichrèse  sous  un  jour  un  peu  dilFérent 
du  droit  romain.  En  droit  romain,  la  fin  caractéristique  de 
l'antichrèse,  c'était  la  compensation,  jusqu'à  due  concurrence, 
des  intérêts  et  des  fruits.  Toutes  les  fois  que  la  créance  ne 
produisait  pas  d'intérêts,  et  que  l'immeuble  engagé  produi- 
sait des  fruits  qui  étaient  perçus  par  le  créancier  en  extinction 
du  capital,  c'était  un  contrat  de  nantissement  d'immeuble,  qui 
n'avait  pas  de  nom  particulier,  une  sorte  de  pignus. 

Aujourd'hui  il  en  est  autrement  :  l'antichrèse  a  pris  de 
l'extension  ;  elle  comprend  non-seulement  le  en    où  il  y  a 
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compensation  des  intérêts  avec  les  fruits,  mais  aussi  lo  cas 
ou  les  fruits  éteignent  le  capital. 


*  4  Champtonnière  (Rigaud),  i  ....La  première  espèce  d'enga- 
Drousd enregist,  no  ZViQ.  Igement  est  la  convention  par 
laquelle  un  débiteur  met  son  créancier  en  jouissance  d'un 
immeuble  pour  se  payer  du  capital  de  sa  dette.  Ce  contrat 
3st  indiqué,  sans  dénomination  particulière,  dans  la  loi  39 
ff.  de  pignor.  acC,  où  on  lit  :  Pactum  inter  eos  factum  est,  ut 
creditor  pignus  swm  in  compensationem  pecunix  sua?,  certo 
tempore  possideret.  Cette  cession  de  jouissance,  in  solulum  de 
la  créance,  était  anciennement  fort  en  usage  par  toute  la 
France  et  notamment  en  Bretagne. 

Elle  porte  le  nom  de  vif^ga^ne  dans  l'ancien  Coutumier  de 
Normandie,  chap. ,.,,  »  l'on  appelle  vif-gaige  qui  s'acquitte 

^  des  issues ou  quand  terme  est  baillé  jusqu'à  tant  que 

•  les  deniers  qui  sont  prêtés  soient  traits  des  issues  de  la 
"  terre." 


CHAPITRE  DEUXIÈME. 

DU   GAGE. 

1968.  Le  nantissement 
d'une  chose  mobilière 
prend  le  nom  de  gage. 


CHAPTER  SECOND. 

OF  PAWNING. 

1968.  The  pledging  of 
moveable  property  is  call- 
ed  pawning. 


Voy.  autorités  sur  arts.  196u-7. 


Le 


■âge  est,  comme  l'hypothèque,  une 


*  14  Pand.fr s. j  > 

p.  389  e/ s.  I  obligation  accessoire  à  unV principale ^Tt 
l'hypothèque  est  une  espèce  de  gage.  Celui-ci  est,  en  quel- 
que façon,  une  hypothèque.    C'est  la  seule  dont  les  meubles 
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soient  susceptibles  cliez  nous.  Chez  les  Romains,  ils  pou- 
vaient recevoir  l'impression  d'une  véritable  hypothèque.  Il 
y  en  a  un  grand  nombre  d'exemples  di  ns  le  Droit.  Dans 
notre  Législation,  ils  sont  susceptibles  de  privilège  tant  qu'ils 
sont  dans  les  mains  du  débiteur  ;  mais  le  créancier  ne  peut 
pas  les  suivre  au-delà,  à  moins  qu'il  ne  les  ait  réclamés 
dans  un  très-court  délai,  dans  les  cas  où  cette  réclamation 
lui  est  permise.  En  général  notre  Législation  a  consacré  la 
maxime,  meubles  nont  pas  de  suite  par  hypothèque. 

On  peut  définir  le  gage,  un  droit  accordé  au  créancier  sur 
une  chose,  en  vertu  duquel  il  lui  est  permis  de  la  posséder 
pour  sûreté  de  la  dette,  et  de  la  vendre  pour  s'en  procurer 
le  paiemen.,. 

On  donne  le  nom  de  gage  au  contrat  qni  contient  cette 
convention.  On  le  donne  aussi  à  la  chose  affectée  à  la  sûreté 
de  la  créance. 

Cette  définition  convenait,  suivant  le  Droit  Romain,  à 
l'hypothèque  comme  au  gage  d'un  meuble.  Le  mot  hypothè- 
que devint  e''  usage  lorsque  le  ï'réteur  eut  admis  que  le 
gage  pourrait  avoir  lieu  pour  les  immeubles  comme  pour 
les  meubles.  Alors  on  appella  hypothèque  le  droit  qui  était 
accordé  au  créancier  pour  sûreté  de  sa  créance  sur  une  chose 
quelconque,  soit  meuble,  soit  immeuble,  qui  ne  lui  était 
pas  livrée  ;  et  gage,  pignus,  celui  qui  lui  était  attribué  sur 
une  chose  mise  en  sa  possession. 

Il  y  avait  trois  sortes  de  gages.  Le  Prétorien,  qui  était 
celui  donné  par  le  magistrat  poir  quelque  cause  que  ce  fût  ; 
le  judiciaire,  qui  était  pris  par  ceux  qui  étalent  chargés  de 
l'exécution  de  la  sentence  ;  et  le  conventionnel,  qui  résultait 
du  pacte  fait  entre  les  parties  qui  l'établissaient. 

Suivant  l'ancien  droit,  il  y  en  avait  une  quatrième  espèce 
que  l'on  appejait  testamentaire.  Il  était  constitué  par  le  tes- 
tateur sur  quelqu'un  des  effets  de  sa  succession,  à  celui  à  qui 
il  faisait  un  legs,  pour  en  assurer  le  paiement.  Elle  fut 
abolie  par  la  constitution  de  Justinien,  qui  attribua  l'hypo- 
thèque à  tous  les  legs  et  fidéicommis. 


JT-^S* 
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[ARTICLE  1968.] 

On  pouvait,  stiivant  les  Lois  Romaines,  contracter  le  gage, 
non-seulement  par  la  tradition,  c'est-à-dire,  en  mettant  là 
chose  donnée  en  gage  en  la  possession  du  créancier,  mais 
aussi  sans  tradition  par  le  seul  consentement,  eu  convenant 
que  telle  chose  demeurerait  engagée  à  la  dette,  sans  la  livrer. 

Cette  seconde  manière  était  proprement  ce  que  l'on  appe- 
lait hypo'M'eque. 

Il  y  avait  une  troisième  manière  de  contracter  le  gage 
que  l'oL  appelait  fiduciaire,  per  fiducia.  Le  débiteur  vendait 
la  chose  engagée  au  créancier  avec  les  formalités  de  la  man- 
cipation,  mancipabatur,  sous  la  condition  qu'après  l'acquitte- 
ment de  la  dette,  il  la  lui  revendrait  avec  les  mômes  forma, 
lités. 

Chez  nous  le  gage  ne  peut  se  contracter  que  par  la  tradi- 
tion réelle. 

11  suivait  des  principes  du  Droit  Romain  que  le  gage 
pouvait  se  contracter  entre  absens,  et  de  toutes  les  manières, 
môme  verbalement. 

Chez  nous  ce  contrat  est  soumis  aux  mêmes  règles  que 
toutes  les  autres  obligations.  Il  ne  peut  ôtre  prouvé  que  par 
écrit,  dès  que  la  somme  qui  en  est  l'objet,  excède  celle  de 
cent  cinquante  francs. 

r  résultait  des  mômes  principes,  que  le  gage  demeurait 
aflecté  à  la  dette,  quoique  le  débiteur  eût  délivré  au  créan- 
cier une  chose  différente  de  celle  qui  avait  été  convenue. 
Si,  par  exemple,  il  avait  été  dit  que  le  gage  existerait  sur  un 
efFet  d'or,  et  que  le  débiteur  eût  donné  un  meuble  de  cuivre 
le  créancier  conservait  son  droit  sur  celui  d'or.  ' 

Chez  nous  le  droit  de  gage  ne  peut  exister  que  sur  la  chose 
remise  à  ce  titre  au  créancier;  et  si  le  débiteur  a  donné 
sciemment  un  effet  de  cuivre  au  lieu  de  celui  annoncé  comme 
étant  d'or  ou  d'argent,  il  y  a  escroquerie. 

Tonte  espèce  d'obligation  licite,  permise  et  autorisée  par 
le  Droit,  peut  ôtre  assurée  par  celb»  accessoire  du  gage. 

Si  l'obligation  principale  est  conditionnelle  celle  du  ga-^e 
se  confirme  ou  s'anéantit  avec  elle.  ° 
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[ARTICLE  1968.] 

Si  cette  obligation  principale  est  nulle,  celle  du  gage  l'est 
également. 

Le  contrat  de  gage  ajouté  à  une  obligation  purement  na- 
turelle, ne  devient  valable  que  dans  les  cas  oii  celle-ci  est 
conflrmée  et  devient  exécutoire. 

On  peu  t  donner  an  gage,  non-seulement  pour  une  obligation 
qui  consiste  en  argent,  mais  encore  pour  celle  qui  a  tout 
autre  objet  ;  par  exemple,  un  cautionnement.  Rien  n'em- 
pôche  que  je  ne  donne  un  gage  à  quelqu'un  pour  qu'il  se 
rende  ma  caution  envers  un  tiers. 

Enfin,  on  peut  donner  un  gage,  non-seulement  pour  son 
obligation  personnelle,  mais  encore  pour  celle  d'un  autre. 

Le  débiteur  peut  donner  pour  gage  tout  ce  qui  lui  appar- 
tient. 

Mais  observez  que  le  mot  appartient  a  ici  un  sens  étendu. 
On  entend  qu'une  chose  nous  appartient  quand  nous  avons 
droit  d'en  jouir.  On  le  dit  même  des  choses  que  nous  ne 
possédons  point  encore,  mais  qui  nous  sont  dues,  et  que 
nous  pouvons  nous  procurer  par  une  action,  quoique  nous 
n'ayions  pas  actuellement  la  véritable  propriété  des  unes  ni 
des  autres. 

Ainsi,  on  peut  donner  ces  choses  en  gages  ;  mais  à  l'égard 
de  celles  dont  nous  n'avons  qu'une  propriété  chargée  ou  ré- 
soluble, on  ne  peut  attribuer  au  créancier  par  le  gage,  qu'un 
droit  semblable. 

Quant  aux  choses  qui  nous  appartiennent  seulement  par 
le  droit  que  nous  y  avons,  mais  que  nous  ne  possédons  point 
encore,  il  est  évi  lent  que,  dans  notre  Droit,  suivant  lequel 
le  gage  ne  peut  se  former  que  par  la  tradition  réelle,  on  ne 
peut  pas  les  donner  en  gage.  Suivant  le  Droit  Romain,  au 
contraire,  on  pouvait  convenir  que  ces  choses  demeurera  ent 
grevées  du  droit  de  gage  quand  le  débiteur  en  aurait  acquis 
la  possession. 

Ceux  môme  qui  n'ont  que  l'administration  de  certains 
biens  peuvent  les  donner  en  gage.  Ainsi,  un  administrateur 
des  biens  d'une  ville,  un  tuteur,  peuvent  engager  les  biens 
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[ARTICLE  1968.J 
de  la  ville  ou  du  pupille  confiés  à  leur  administration  ■  pour 
o\?drpTpr  '  '^^  ''  ^°'  '-''  '''  ^^^^-  -^-  ^e  'a^viae 

iieïl7atlT^"\^''''^  '"'''''  les  choses  qui  appar- 
tiennent au  mandant  sans  son  conseuteoieaL 

e.a'Lte'si  i?7"  '!  '"""'"'  '^  «^^^  *  ^'^  f°™é.  que  l'on 
aeoiteur  ou  à  celui  qui  l'a  donnée  à  ce  litre 

ZZtT      ?    .^°"'^^^'«>'  purement  et  simplement  le  gage 
devait  appartenir  au  débiteur  au  tems  du  contrat 

^tr^irr/""'  P''  '^°""'''  '"  ^"°«  »"«  ^hose  que  l'on  sait 

elonr^;  ^''^=''^'-  --uble  U 

a  steilionat.    S  il  est  question  d'un  meuble,  il  ya  escro 

TnZl .      H ''  ""  ''''"''  "«  P^"^'  P°-  -«  P^^Pres  affi  r  s" 
engager  la  chose  commune  que  pour  sa  part  ' 

On  peut,  comme  cela  est  évident,  donner  en  gage  la  chose 
d  autrui,  quand  le  propriétaire  y  consent. 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  sa  volonté  soit  expresse     Lp 
consentement  tari iP  «M m»     n  ="i(,  oAprusse.    L.e 

des  circonsunpp,  consentement  tacite  résulte 

ues  circonstances  :  comme  si  vous  avez  envoyé  vous-même 
chez  mon  créancier  la  chose  que  j'ai  promis'de  donner  "a 

anpH^'"'''^'-   ;=,°"'''^'' J«  "'^vais  pas  la  propriété  du  gage  et 
que  depuis  je  l'aie  acquise  en  vertu  d'une  cause  exist!n!e  au 

eu   é^oaueT?"'""'  "'  r^'''^  ^  "'-^^'  ^^'^-'^'^ 
cette  époque,  et  le  gage  est  valable. 

Et  même,  quoiqu'au  moment  du  contrat,  je  n'eusse  aucun 

droit  au  gage,  si  depuis  j'en  deviens  prop  iétaire    et  oue  io 

«revendique  sous  prétexte  de  la  nullité' de  a  Jo.'  ton 

dan   son  origine,  mon  créancier  peut  repousser  mon  a  t  on 

par  l'exception  de  dol. 

En  serait-il  de  même  si  je  devenais  héritier  de  celui  qui 
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[ARTICLE  1969.] 

auiait  donné  ma  chose  en  gage  ;  ou  bien  aurais-je  le  droit 
de  la  revendiquer  ? 

Le  jurisconsulte  Paul  déciue  que  je  ne  serais  pas  obligé, 
et  que  je  pourrais  réclamer  la  chose  engagée.  Modestinus 
décide  le  contraire. 

Voilà  une  antinomie  parfaite  entre  deux  Lois  conservées 
dans  le  digeste. 

On  la  fait  disparaître  par  une  distinction  entre  les  époques 
où  ces  deujL  jurisconsultes  ont  écrit.  Il  partit  que  du  tems 
de  Paul  il  n'était  pas  encore  reçu  que  l'héritier  serait  obligé, 
dans  ce  cas  ;  que  cette  règle  n'a  été  admise  que  dans  la  suite. 

Au  reste,  il  ne  peut  plus  être  douteux  que  dans  l'espèce 
proposée,  je  suis  tenu  du  gage  comme  de  l'obligation  princi- 
pale en  ma  qualité  d'héritier  du  créancier. 

Il  n'en  serait  pas  de  môme  si  je  renonçais  à  sa  succession. 
Je  pourrais,  sans  difficulté,  revendiquer  ma  chose  donnée  en 
gage. 


1969.  Le  page  confère 
au  créancier  le  droit  de  se 
faire  payer  sur  la  chose 
qui  en  est  l'objet  par  pri- 
vilège et  préférence  aux 
autres  créanciers. 


1969.  The  pawn  of  a 
thing  gives  to  the  créditer 
a  right  to  be  paid  from  it 
by  privilège  and  préfér- 
ence before  other  creditors. 


*  C.  N.  2073. 


}Le  gage  confère  au  créancier  le  droit  de  se 
faire  payer  sur  la  chose  qui  en  est  l'objet,  par 
privilège  et  préférence  aux  autres  créanciers. 


*  5  Pothier  (Bugnet),  i     21.  Le  créancier  à  qui  une  chose  a 
Nantiss.^n'^  21  et  s.  \  été  donnée  en  nantissement  par  celui 
qui  avait  le  droit  d'en  disposer,  acquiert  dans  cette  chose  un 
droit  de  gage,  jus  pigtioris. 
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(ARTICLE  1969.] 

Ce  droit  renferme  en  premier  lieu  celui  do  détenir  la  chose 
par  devers  lui  pour  sûreté  de  sa  créance. 

De  là  il  suit  que,  si  le  débiteur  empoi  tait  à  l'insu  et  contre 
le  gré  de  son  créancier,  la  chose  qu'il  lui  a  donnée  en  nan- 
tissement,  il  commettrait  un  vol  ;  non  pas  à  la  vérité  un  vol 
de  la  chose  môme  ;  car  on  ne  peut  pas  être  voleur  de  sa 
propre  chose  ;  Ilei  nostrx  furlum  facere  non  possumus  Paul, 
sent.  11,  32,  20)  ;  mais  il  commettrait  un  vol  de  la  possessioû 
de  cette  chose  ;  laquelle  possession  appartient  au  créancier  ; 
le  débiteur,  par  le  contrat  do  nantissement,  s'en  étant  dé- 
pouillé, et  l'ayant  transférée  au  créancier.  C'est  ce  que  nous 
enseigne  Ulpien  :  Çui  rem  pignori  dat  eamque  subripit,  furti 
actione  tenetur  L.  19,  §  5,  ff.  de  Fart. 

22.  Observez  que  le  créancier  n'acquiert  que  le  droit  de 
détenir  la  chose.    Le  débiteur  qui  l'a  donnée  en  nantisse- 
ment, en  conserve  la  propriété  :  Pignus  manente  proprietate 
débitons  solam  possessionem  transfert  ad  creditorem  ;  L.  35  §  1 
fF.  de  Pign.  act. 

23.  Le  créancier  à  qui  la  chose  a  été  donnée  en  nantisse- 
ment, n'a  que  le  droit  de  la  détenir  :  il  n'a  pas  le  droit  de  s'en 
servir,  ni  lorsque  la  chose  est  frugifère  d'en  appliquer  à  son 
profit  les  fruits  ;  mais  il  les  doit  percevoir  en  paiement  et 
déduction  de  sa  créance,  et  i"  en  doit  compter  au  débiteur 
comme  nous  le  verrons  infrà^  art.  2. 

24.  Le  droit  qu'acquiert  le  créancier  dans  la  chose  qui  lui 
est  donnée  en  nantissement,  en  renferme  un  second  celui 
de  la  faire  vendre,  pour  se  payer,  sur  le  prix,  de  ce  qui  lui 
est  dû. 

Il  faut  pour  cela  qu'il  obtienne  sentence  contrôle  débiteur 
qui  ordonne  que,  faute  par  le  débiteur  de  payer,  le  créancier 
pourra  faire  vendre  les  effets  donnés  en  nantissement. 

25.  Cette  vente  doit  se  faire  par  un  huissier,  au  lieu  accou- 
tumé où  se  font  les  ventes  judiciaires  ;  et  l'on  y  doit  obser- 
ver, si  ce  sont  des  meubles,  les  formalités  requises  par  l'or- 
donnance de  1667,  pour  la  vente  des  meubles  saisis.  Lors- 
que ce  sont  des  héritages  qui  ont  été  donnés  en  nantissement, 
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[ARTICLE  1969.) 

iTrll^l^r,^""-  '^'''''  formalités  requises  pour  las  eai. 
sies  reellea  Le  juge  néanmoins,  lorsque  l'héritLe  n'est  n»» 
de  grande  valeur,  peut  permettra  gu'S  sera  v  ndu  ^  "?n\' 
affiche  et  trois  publications. 

Qufluf  om  i^A^^r"  qu'acquiert  le  créancier  dans  les  choses 
?e  at  vl?  ^°°"^«««'^  nantissement,  est  que,  lorsqu'il 
les  fa.    vendre,  il  est  préféré  sur  le  prix  à  lous  les  aut    s 

^cTl^7ie'u^l?":^"V"'"^^^^ 

tissTrnpn/         f  ^       ''  '^°'''  ^"'  ^'^^  é^é  données  en  nan- 

ceptibles  d hypothèque,  ou  du  moins,  dans  les  provinces  où 
elles  en  sont  susceptibles,  n'ayant  pas  de  suite  paTCothè 
que   lorsqu'elles  ne  .ont  pas  en  la  possession  du'd  biLur 

tissarn^r  'T  '''  ^'"''««^  •I"^  °"^  '''  donnés  en  nan- 
Ussament,  le  créancier  à  qui  ils  ont  été  donnés  en  nantisse- 
ment,  ne  peut  y  avoir  de  droit  au  préjudice  des  hypothèques 
ti:T:ttT7  ?r^-^^"-^-qu'ilssoTtenrs 
sonhy'^théjue  '"'  '"'  ""'^^'  ^"^  selon  la  date  de' 
Observez  encore  que,  pour  que  le  créancier  qui  a  reçu  des 

UsseteLInT""?''^''  ^°"'^^^ '"  P"^^'^^'  ^-''  -  " 

as  dTLiintr '"m  "'  '"'•'''  ''''"^•«'•^'  "  ''^'  «-'•tout,  en 
cas  de  faillite,  qu'il  se  soit  conformé  aux  dispositions  de 

27.  Il  nous  reste  à  observer,  que  pour  qu'un  créancier 
puisse  acquérir  un  droit  de  gage  sur  les  chle": 
été  données  en  nantissement,  il  faut  qu'elles  lu?  aien  é  é 
doxinées  par  celui  à  qui  elles  appartienneiU.  ou  de  sonTnset 

Il  est  évident  que,  si  le  débiteur  n'a  aucun  droit  dans  les 
choses  qu'il  donne  en  nantissement,  il  ne  peut,  enîedou 
nant  en  nantissement,  transférer  aucun  dr^it  de  .aie  da^s 
ces  choses  au  créancier  à  qui  il  les  donne  en  nanLsement 
suivant  cet  axiome  Nemo  potest  plusjuris  in  a/mmZXl' 
çuam  ^pse  haterei.  L.  54,  ff.  de  Reg.  Jur.    Le  créancieTqu^  ^ 
a  reçues  en  nantissemeut,  sera  donc  sujet  à  en  être  év  ncô 
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{ARTICLE  1969.J 

.fsLt'nT'"'™  ''  "'  '='"'="•  «»'  "■>  P"  »""■«'  «u  ca„. 
lamt,,'","''""  '» '^'^'"'i"  "'"i'  acquis  aucun  droit  de  ga,a 

Xr^^d^diat^u'i  "'  =»  ^^*-'"»  ^''  =■-  ^«  -  P^« 

oréa„oi„„ne«cep«tC„rr;u„:"'°''  "  ""• ''' 

i...co.p„„ne"a,f  ™',rd:iu  Tu  uTS;^:::^  °" 

c.  ne  payerait  pas  lui-même,  art  2073  °°''"" 

!^J  [TeUe  qu'une  créance.]  (M^ssi  et  Vbbgb).  ' 
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[ARTICLE  1969.J. 

Il  est  donc  de  l'essence  du  contrat  de  gage  qu'il  y  ait,  outre 
le  consentement  (1)  des  parties,  la  tradition  d'une  chose  (2) 
avec  l'intention  de  donner  au  créancier  un  privilège  sur  cette 
chose  (3). 

(1)  [Ce  contrat  ne  peut  donc  intervenir  qu'entre  parties  capables  de 
contracter  et  par  conséquent  de  consentir.  V.  le  paragraphe  suivant 
note  1.]  (Massé  et  Vergé). 

(2)  [La  contrat  de  gage  est  donc  un  contrat  réel,  puisque,  tant  qu'il 
n'y  a  pas  eu  tradition,  le  créancier  n'a  pas  sur  la  chose  tes  droite  qu, 
résultent  de  ce  contrat  et  dont  il  ne  peut  se  trouver  investi  que  par  la 
possossion  même  de  la  chose  donnée  en  gage,  les  meubles  n'ayant  pas  de 
suite  par  hypothèque  ou  autrement,  Troplong,  n.  25  ;  Massé,  6,  n  439 1 
Duranton,  18,  n.  531.  (Massé  et  Vergé). 

(3)  Il  y  a  des  règles  spéciales  pour  le  gage  en  matière  commerciale  art 
2084  ;  Gom,.  art  93.  196,  536  et  s.;  et  pour  les  prêts  sur  gage  faits  par  les 
monts-de.piété._[La  question  de  savoir  si  le  gage  commercial  est  sou- 
mis  aux  règles  du  Gode  Napoléon  est  fort  controversée.    Il  n'y  a  aucun 
doute  dans  les  cas  particuliers  où  !a  loi  commerciale  déroge  d'une  ma 
niere  expresse  à  la  loi  civile  :  la  question  ne  peut  naître  que  dans  les  cas 
ou  la  loi  commerciale  est  muette.    Selon  les  uns,  même  dans  ce  cas  les 
règles  spéciales  du  droit  civil  sont  inapplicables  au  gage,  notamment 
en  ce  qui  touche  la  preuve  du  contrat  et  la  nécessité  d'un  acte  écrit 
V.  le  paragraphe  suivant  :  et  le  contrat  reste  sous  l'empi.-e  des  règles 
générales  ou  des  usages  commerciaux,  V.  Metz,  5  fév.  1820    Rouen  9 
juin  1826  ;  Rennes,  29  déc.  1849,  S.  V.,  61, 2.  155;  Delamarre  et  LePo'it. 
vin,  2,  n.  399  ;  Troplong,  ûu  nanlissemenl,  n.  J20.    Mais  selon  les  autres 
dont  l'opinion  doit  être  suivie,  le  gage  commercial  est  régi  par  le  Codé 
civil,  dans  tous  les  cas  où  la  loi  commerciale  n'a  pas  remplacé  les  règles 
du  droit  civil,  qui  constituent  le  droit  commun  en  toute  matière,  par  des 
règles  spéciales  et  dérogatoires.  V.  Douai,  18  avr.  1837,  S   V    39  2   68- 
Paris,  21  juin   1842,  S.  V.,  43,  2,  113;  Douai,  10  fév.  1843,  et  29  mars 
1843,  S.  V.,  43,2,  198  et  341;   Lyon,  27  août   1849,  S    V     49  2  357- 
Pardessus,  n.    120?     Duranton,  18,  n.  523;  DeviUeneuve,  ébs.'siir  uii 
arrêt  de  Cass.,  du       mai  1847,  S.  V.  47,  1,  401  ;  Massé,  6,  n.  451  et  s- 
Les  mcnts^e-piété  sont  les  seules  maisons  publiques  de  prêts  sur  gage 
autorisées  par  la  loi.    Décret  du  24  mess,  an  XII;  L.  24  juin  1851  ;  il  est 
défendu  d'en  éUblir  sans  l'autorisation  du  gouvernement,  Pén.,  art.  4il 
Mais  il  est  bien  évident  que  cette  prohibition  ne  s'étend  pas  aux  prêts 
sur  gage  ou  nantissement  que  chacun  peut  faire  pour  le  besoin  do  ses 
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d'hypothècîùe  ,1,  V^lm  '°"''''  "^'  coustitutioa 

Toutefoi.  :e  gage,  en  ce  qui'concerne  les  rapports  di  débi- 

cXMelratr;rde;rer^^^^^  de,  dispositions  du 

(Massé  et  Vebo4).  *   <l«^'«n<lraient  «iu  objet.  Troplong,  n.  4«J2.] 

donner  une  chose  en  g«r°f  s  °V°'''°r'='""  'ï"^' P°"^  P°"voir 

pouvoir  recevoir  une  chose  en^!«  '""*  ^''^ '^''P^ble  de  contracter  pour 
titué  dans  l-int^rôt  pr  ncZrdrcrî/""'  T'  '"°  '^"^  '«  «''«^  «°'»  'on^ 
dernier  des  obligaticTp  ÏT  utots  o"!'''  ""''°'''  '"  "'"'^  ^«»''«  *  ^« 
peuvent  seules  assumerTropronrnSrTr" 
données  en  gage  étant  destinées  à  ôt™!  H  '^' "•*"-•  ^^  '^'^'^'^ 
peut  donner  en  gage  que  "es  ch-«  '''  "  *°  "*^""«  *!"«  '•°°  »« 

peuvent  être  vendue' orendamrr;  "'■''''"'"  °"  incorporelles,  qui 
Cependant  une  chose  ins'afslssab"  t.^r'''  ''"'  '""'  '""^  '«  '^"-'^«'•'e. 
pas  moins  susceptible  de  ZJird'"'''"''  s"r  l'Etat,  n'en  est 
que  le  débiteur,  en  donnanrcet  «  ^1  J  """"^^«"«"^  ^«"'•'le.  parc, 
le  créancier  à  la  faire  vendre  à  défaut  1  ''^''  """'"'?  P"  '"^"'  »*>"« 
13janv.   .854.  S.  V.,  54  2  209 -S>rl     r'"°'°' '"*  '^'•^'•°<=e.  Paris. 

commerce,  on  ne  pe^t  .^  d^fneret^^^grruUlr '^^^^^         '■""  '« 
d.8,.oser.    Cependant  il  ne  faudraifT  'ï'' *"'*"' «Ï^O"  *  le  droit  d'en 

générale  à  la  nullité  du  gltul'l  rf"'' '^  '^  '^'""^  '°«"'^™ 
lecréanciergagistesaitruria::setiui\T'-  .'^"^'^-'«'  '°-<Iue 
la  propriété  de  son  débiteur,  à  qui  le  vér  tlhu  "^T  '°  '"''  °'«^'  P"» 
le  droit  d'en  disposer  la  chose  n^r^^^'^^"^^^ 
quel  elle  a  servi.' t  ce  ûi  Ta  rnnéeL  .""'"'  "^''''^  '''  '«  ''''  «- 
lulion,  de  mène  que  le  vériuM»  /  f^'  ^"'  '°  ''""''"''«'•  'a  resti- 

si  le  créancier  esZ  bonn    Joi  il  Tr    rt  '^"^  "  --«"tiquer.    Mais 
qu'il  ait  été  payé,  d'une    a"  X^^^^^^^^^^  <^^o.e  Jusqu'à  c, 

en  gage  „e  peut  se  pr.  Joir  cont  e  illte^  idl  ''"'  "  '°"°'  ''  ^'^°^« 
son  dol  ;  et.  d'autre  part  Darr«  an»  i    f^  l         *  "  P''°P™  '"«"^^  ni  de 

sédans  sonactionT^rdirrC^^^^^^^^^^ 
sultant.en  faveur  «lu  débiteur,  de  la  règîeqXnfÏdet '^^^^^^^^^    '^■ 
session  vaut  titre.  Il  n'en  serait  autrement  qîS  'l   1  '  s!^".  T'" 

qui  aurait  été  perdue  ou  volée  •  le  véri,»Ki  /    ^  ^"  "*  ""®  '^''"so 

revendiquer  enl  les  JIÏs  dult^  ga'gTfà  t'°""'' '''°"  ^ 
DBLoniMiBH,  BiB.  voi    16  ^^      '  *  """'"^  «"«  •«  débi. 

48 


754 
[ARTICLE  1969.] 

leur  et  du  créancier,  n'est  subordonné  à  l'observation  d'au- 
cune forme  extérieure  (1)  Mais  ce  contrat  ne  confère  un  pri- 
vilégei(2)  au  créancier  gagiste  que  sous  les  conditions  parti- 
culières suivantes  (3).  V.  art.  2102,  alin.  2. 

1°  Si  la  créance  ou  la  valeur  de  la  chose  engagée  dépajse 
150  fr.  (4),  le  coatratdoit  être  constaté  par  un  acte  autaen- 

teur  q'ii  l'n  donnée  en  gage  ne  leat  achetée  dans  une  des  circonstances 
prévues  par  l'art.  2280.  V  Troplong,  n.  61  et  s.,  et  Massé,  6,  n.  444 
et  445.]  (Massé  ET  Vbrgk). 

(1)  Duranton,  18,  n.  512.  [V,  inf.  note  Set  s.]  (Massé  et  Vergé). 

(2)  Sans  préjudice  du  droit  des  autres  créanciers  de  faire  saisir  le  gage, 
en  tant  que  sa  valeur  excède  le  montant  do  la  dette  pour  lequel  il  a  été 
donné  en  nantissement,  Cass.,  31  juiU.  1832,  8.  V.,  32,  l,  490.  [V.  le  pa- 
••agraphe  ^uivant.]  (Massk  et  Vergé). 

(3)  [Le  gagepunantissament  produit  un  double  effet:  l'un,  relative- 
ment  au  débiteur  qui  ne  peut  reprendre  la  chose  qu'il  a  donnée  en  gage 
avant  d'avoir  désintéressé  le  créancier  ;  l'autre,  relativement  aux  tiers  qui 
ne  peuvent  exercer  aucun  droit  sur  la  chose  donnée  en  gage  que  lors- 
que le  gagiste  a  été  payé  ou  a  prélevé  sur  le  prix  de  cette  chose  le  mon- 
tant  de  ce  qui  lui  est  dû.    II  faut  donc  disting'i  -  dans  les  conditions 
conslitulives  du  gage  celles  qui  regardent  le  débiteur  et  celles  qui  re- 
gardent  les  tiers.    Les  conditions  qui  suffisent  pour  la  constitution  et  la 
preuve  du  gage  entre  les  parties  contractantes  p<îuvent  ne  pas  suffire 
pour  sa  constitution  et  sa  preuve  à  l'égard  des  tiers.c'est-à-dire  pour  que  le 
créancier  gagiste  ait  sur  le  gage  un  privilège  opposable  aux  tiers.  A     >. 
s'il  ne  s'agit  qu3  de  l'intérêt  du  débiteur  et  ùu  créancier,  le  gage  s'établit 
et  se  prouve  dans  les  termes  du  droit  commun  dont  rien  ne  force  de 
sortir,  quand  l'intérêt  des  tiers  n'est  pas  en  jeu.  Au  contraire,  si  le  débat 
s'élève  entre  le  créancier  gagiste  qui  réclame  un  privilège  et  les  tiers  aux- 
quels  ce  privilège  est  opposé,  le  gage  ne  peut  s'établir  et  se  prouver  que 
daus  les  formes  déterminées  par  les  art.  2074  et  s.,  qui  ont  pour  but  d3 
sauvegarder  l'intérêt  des  tiers  et  d'empêcher  la  fraude  et  !a  collusion, 
Troplong.  n.  109  et  1 15    Massé,  6,  n.  438  et  s.;  Cass.,  13  juill.  1824  •  Bor- 
deaux, 8  juin   1S32,  S.  V.,  32,  2,  655,  et  31  mai   183ti,  S.  V.,  36   1,  857.1 
(Massé  bt  Vergé). 

(4)  Donc,  en  matière  dont  la  valeur  est  de  150  francs  ou  au-dessus,  la 
gage  vaut  môme  contre  les  créanciers,  sans  aucune  formalité  extéri«uie, 
sauf  l'appication  des  règles  relatives  à  la  preuve.  (Massé  et  Vergé). 
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%.e^ou  par  „„  ace  ,ou»  «i„g  ,„„  „^,„.  ^^^ 

(0  ^'euregistrement  est  nécessaire  nlnrc  mA^ 

prtvé  .„,.„  ,..,„.„. ,..,  ,„  j™'  t;' "a':  r,  o"  v°  t  'f 

Delvincourt.  sous  l'art    •>n7i   rr-  ^'''•. -^  juui.  mo.w.  cependant 

ne  doit  avoir  aucun  égard  âulTmrrl  *=°°^"'"«°°  du  gage,  on 

l32,certi«ent,adat3ra::sruTsrg7ivrSrTo:  ''  I'^" 
pas.  en  eflèt,  comment  l'art.' 2074  s'il  eûtl^JL  \        ^'^""^'^'^ 

1828  en  ce  qui  touche  .a   date  trine      e  ternit  "o^H   '  '"" 
comme  moyen  de  l'obinnir  ,,„  =..,'  a  °™^  ^  énoncer 

s  V    53  9  ifi«     n        !     ,,*'*'''  ''il  18,  Montpellier.  4  janv  1853 
»•  V.,  ûj,  2,  366.— Du  reste,  l'enregistrement  de  l'a,.»» ,,  * 

môme,  n'est  requis  que  dans  l'intLt  desSlrV  L      '  .    "'  '  "'''  ''^'- 
déhiteur;  >«  dé.iteuLe  pourrait  ^«1:^^^^^^^^^^  ^«^ 

plissement  de  cette  formalité  exi^fl.-  d  ,  .     P'^^.'^^'*'  d"  «défaut  d'accom- 

des  Objets  donnés  e/gag^clss  T  ju  nTs^r'^Bor?'''  ^Y'sUtuV.n 
S  V    Al   9    tfiQ.   r>        .        "•.  »<»jum.  18«  ,   Bordeaux,  8  août  1840 

W)"  "''  ^""°^°°'   '«'°-^'2^  «-^.  6.n.  48i:j  (Mxssi  HT 

(2)  [L'acte  de  nantissement  ou  de  ffaee  doit  Pnnta„:-  i.-  j-      • 
somme  due.  parce  que  sans  cette  dSat  'n Te^  u" ';^''ri:\'r^ 
que  par  l'acte  exigé  part  l'art    2074  seraient  Lh?' ?  "'  ^'*^ 

simple  dépôt  dans  le  fait  d'une  rSill'  ^^^  ^  "^  ^°'''  «ï"'"" 

gage  que's'il  y  a^ne     1     prrrrH.''n'  '""  '^  "^''^'''''•^  ^'"" 
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nature  de  la  chose  engagée  (1),  ou  se  référer,  pour  ce  qui  con- 
cerne  la  dôsignatiou  de  celte  chose,  à  un  état  séparé  qui  doit 
être  annexé  au  contrat  (2),  art.  2074. 

3°  Si  la  chose  mise  en  gage  est  une  créance  (3),  il  y  a  lieu 
à  l'observation  des  mômes  formalités,  quelque  soit  d'ailleurs 
le  montant  de  celte  créance  (3)  ;  de  plus,  l'acte  de  gage  ou 
de  nantissement  doit  être,  dans  ce  cas,  notifié  au  débiteur  de 

(1)  Il  résulte  de  la  lettre  et  de  l'esprit  de  la  loi  que  los  objets  doivent 
ôlre  décntf,  de  manière  à  pouvoir  ôlre  suffisamment  distingués  d'autres 
objets.    Il  ne  suffirait  donc  point,  par  exemple,  de  la  simple  indication 
du  nombre  de  volumes  d'une  bibliothèque  engagée,  Puris.  8  juin  1809 
et  Cass..  4mars  1811.  [V.  aussi  Paris,  20  mai  et  ISjuin  1841  ;  Dalloz  4l' 
2.  218  ;  et  Douai,  10  fév.  1843,  S.  V.,  43,  2.  198.-11  a  môme  été  jugé  que' 
lorsque  de  plusieurs  objets  donnés  en  gage  une  partie  seulement  n'a  pas 
été  décrite  conformément  à  l'art.  2074,  l'acte  de  nantissement  est  nul  pour 
le  tout.   /.  l'arrêt  précité  de  Paris  du  8  juin  1809.  Mais  il  est  évident  que 
cet  arrêt  n'a  aucun  londement  juridique.  Le  gage  qui  porte  sur  plusieurs 
objets  distmcts  n'est  point  indivisible  ;  rien  n'empêche  dès  lors  qu'il  ne 
vaille  pour  les  objets  bien  désignés,  quoique  nul  pour  ceux  dont  la  dési. 
gnation  est  insuffisante,  Duranton,  18,  n.  522  ;  Troplong,  n.  193  ■  DeviUe- 
neuve,  sur  l'arrêt  de  cassation  du  4  mars  1811.]  (Massé  bt  Vebgé). 

(2)  [Cet  état,  qui  doit  être  nécessairement  annexé  à  l'acte,  doit  être 
wegistré  comme  lui,  Duranton,  18,  n.  520.]  (MissÉ  et  Vkrgb). 

(3)  [Le  privilège,  dit  l'art.  2075,  ne  s'établit  sur  les  meuW«  incorpore/, 
teis  que  les  créances  mobilières. .Al  faut  conclure  de  là  que  Ion  ne  peut 
donner  en  nantissement  tous  les  droits  incorporels  quelconques,  mais 
seulement  les  droits  incorporels  qui  ont  un  caractère  personel  et  mobilier, 
tels  que  les  créances  mobilières,  arg.  art.  1629.  V.  Paris,  3  fév,  1836,  s! 
V.,  36,  2,  147,  et  Troplong,  n.  294  et  s  ]  (Massé  et  Vergé). 

(4)  [Les  formalités  prescrites  par  l'art.  2075  n'étant  pas  exigées  pour 
la  preuve  du  gage  fourni  en  créances,  mais  pour  sa  constitution  et  pour 
la  saisine  ou  prise  de  possession  qui  en  est  une  condition  essentte..  il 
en  résulte  que  ces  formalités  sont  ncceisaires,  même  pour  les  créances 
de  150  francs  et  au-dessous,  et  qu'il  n'y  a  pas  lieu  d'admettre  pour  ces 
créances  l'exception  admise  par  l'an  2074  pour  le  gage  des  meubles 
corporuls  d'une  valeur  inférieure  h  150  francs,  Duranton,  18,  n  524; 
Troplong,  n  267;  Massé,  6,  n.  517.]  (Massé  et  Vergé). 
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4°  Enfin,  le  privilège  du  créancier  sur  le  gage  n'existe 
n'ilï'  I'"^"f8«'«'  1^  '»8^  a,«  une  créance  ou  un  meaole  incorpore) 

SL  iu?  lïït  «       '•    ''•'  "  '"»'"«°''"°'»  -  débiteur  de  la  créunce'cT 
tLZ  cTil  TT'""  ^  '''^"'  ''«'  "«"'  «^^  "«-•«.  dans  la  trans- 

arg.  art.  207*  et  2076;  Liège,  15  mai  1810;  Aix,  2i  juili.  1842  8   V    41  9 

fuer  la  tr„H  ^\°'*°'"'«°'°«"»  "«"«é  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  effec- 
Zt  de  -  °,  "■'"•  *^"'"  ^  "''  '^^  P'"'  ""  ^■•«-PO'-t  en  règle  ;  H 
48  1  465._De  ce  que  la  tradition  ou  remise  réelle  du  titre  de  créance 
es  nécessaire  pour  l'établissement  du  privilège  du  gagiste  il  résulte 
qu^ne  créance  qui  n'est  pas  établie  par  titres  n^peutZ^L^"^^^^ 
gage  ou  nantissement.  Lyon,  31  janv.  1839  8  V  39  2  5^7  t  , 
«.278  :  Massé.  6.  n.  520.-De  ce  que  la  constLu'n    'u  ,^   J  ^^ 

m  propriété  de  la  créance,  il  suit  que,  lorsqu'il  s'agit  de  valeurs  trans 
missib les  par  voie  d'ordre  ou  d'endossement,  telles  que  lettre  de  ha „"« 
b^l  ets  a  ordre  actions  sociales,  elles  sont  valablement  donn  eTen  gagé 
par  simple  endossement,  sans  qu'il  soit  nécessaù-e  de  recourir  I  un  ac!e 
de  gage  et  à   une  notification,  Gass.,  18  juiU.   1848  8    V    48  1   fiOQ 

*.  V.,  49,  2,  703  -Par  la  même  raison,  les  billets  ou  titres  au  porteur 
qm  sont  transmissibles  par  la  simple  tradition  manuelle,  peuvent  de  la 
TeZZlnlTt^T  "  ''''•  ''  '"'"'^^  ^^'  -  ««^  «^-tuée  avant 

n  aoat  1847.  s.  V..  47,  1,  G41  ;  Pai  dessus,  n.  1303  ;  Duranfon   18  n  527 
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qu'autant  que  le  80il  le  créancier,  soit  «n  tiers  désigné  par 

la  convention  a  été  mis  et  est  resté  en  possession  (1)  de  la 

chose  qui  en  fait  l'objet,  art.  2076. 

§  780.  1«  Le  crérncier  nanti  d'un  gag«  est  autorisé  à  rate- 
im-  la  chose  qui  lui  a  été  donnée  en  gage,  jusqu'^  ce  qu'il 
ait  été  intégralement  payé  (2)  de  sa  créance,  en  principal  et 
accessoires,  V.  §  757  et  s.  ;  et,  de  son  côté,  le  débiteur  qui  a 
fourni  le  gage  ne  peut  le  retirer  tant  qu'il  ne  s'est  pas  com- 
plètement libéré,  à  moins  que  le  créancier  n'abuse  de  1& 
chose  (3),  art  2073,  et  2082,  alin.  1. 

Ce  droit  de  rétention  est  donc  indivisible  (4).V.  art.  2083. 
Le  créancier  i«ut  même,  si  depuis  la  consUtution  du 

(1)  [Sur  le  caractère  que  doit  avoir  cette  possession,  V  Troplong,  n 
«6  et  s.]  (Masse  bt  Vergé). 

(2)  Ou  jusqu'à  ce  que  le  débiteur  se  soit  llbért  d'une  autre  manière 
V.  cependant,  sur  le  cas  où  le  débiteur  n'a  d'autre  moyen  de  libération 
à  opposer  que  la  prescription,  L.  7,  ?  3.  G..  De  prsscnplione  30  vel  40 
«inorum,etCa88..27mai  1812.  [H  est  certain  que  le  débiteur  est  libéré 
non-seulement  par  un  payement  effectif,  mais  encore  par  tout  co  qui 
d  après  les  principes  da  droit,  équivaut  à  un  payement,  et  notamment 
par  la  novaUon  et  la  compensation,  Troplong,  n.  461  et  s.    Mais  il  est 
également  certain  que  le  débiteur  ne  pourrait  opposer  au  créancier  ga- 
giste la  pre&riptioi.  qui  se  serait  opérée  depuis  la  constitution  du  gage 
la  g'age  entre  les  mains  du  créancier  est  une  reconnaissance  perpétuelle 
de  la  det^e.  Duranton.  18,  n.  533  ;  Troplong,  n.  474.  V.  aussi  l'arrôl  pré- 
crtô  du  2/  juin  1812.]  (Massé  bt  Verbe). 

(3)  [Non-seulement  en  faisant  d.  la  chose  un  usage  contraire  aux  lois 
et  aux  bonnes  mœurs,  mais  encore  en  en  faisant  un  usage  qui  la  met  en 
penl,  Troplong.  n.  468.]  (Massé  et  Vergé). 

(4)  [  Le  gage  est  indivisible  nonobstant  la  divisibiUté  de  la  dette  II  est 
indivisible  notamment  entre  les  héritiers  du  débiteur  et  coux  du  créan- 
cier :  l'héritier  du  débiteur  qui  a  payé  sa  part  de  la  dette  ne  peut  donc 
repeter  sa  part  du  gage  tant  que  la  dette  n'a  pas  été  entièrement  ac 
quittée,  non  plus  que  l'héritier  du  créancier  qui  a  reçu  sa  part  de  la  dette 
iM.  peut  remettre  le  gage  au  préjudice  de  sçs  cohéritiers  qui  ne  sont  pas 
payés,  art.  2t8S.]  (Massé  et  Vergé). 
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gage  (1)  le  débiteur  a  contracté  (2*  envers  lui  une  nouvelle 

dette  devenue  exigible  avant  le  payement  de  la  pren^èrefl 

iTml:  ^^««J"«^"'^P-^-' Payement  de.  .Ll^^l^^;^ 

est  dû,  faire  ordonner  en  justice  que  le  gage  lui  demeure  en 
payement  et  jusqu'à  concurrence  du  montfnt  de  sa  cr  ince 

aJ^tb^Lir  ^'^  ''"'  "-'  '-'-''^  '^  '^''  -''  -"^' 

(OLa  loi  unique,  CEliamabchiroirr.  pecun,  ne  distinguait  p.. 
a  ÛUJ  1  art.  2082  n  attribue  le  droit  de  rétention  qu'anx  créances  nosté. 

ZZ'LTTT  '"  ''''  ■  °"  '""'^^  '^'^^  -  ^  "  '"  - 

dont  iJ  éLTt  nZ       "°  "T""  '"''•  P""^  '^'"  *'°°«'<1*™"  'e  R««îe 

JJ"  mTZZTZT''  """  «"-'''  '-  ^«-  ---  '-^ 

nJl'ï.t'  r' 'h°"  ''  "^''"""^  "■"  P"^  ''^"  "'"'ï"^  '*  «!«"«  poslérieu^e 
ne  resuite  pas  d  un  contrat    formé  entre  les  parties  elle-mômes  mais 

par  exemple  d'une  ce:.ion  faite  par  un  autre  créancier  au  créanc"; 
(M^ssÉ  ^7Z"'  *'""""■'"'  •'"«•P-'«'»-".  0--ton.  .8.  n.   ,67. 

(3)  [V.  Aix,  21  fev.  1840.  S.  V.  50.  2,  570.]  (Massé  et  Vebcé). 

(4)  Mais  ce  droit  de  rétention  n'est  point  uni  à  un  pririlége  Delvin 
court,  sur  cet  article.  V.  aussi  Rouen,  17  déc.  1328  et  25  flv  1829  b" 
deaux,  2ju.n  1832.  8.  V.. 32. 3, 668,  et  Duranton.  18.  n.  547.  [En  d  aules 
termes,  le  d.-ot  de  rétention  attribué  à  la  dette  contractée  posléC" 
ment  a  la  const.tut.on  du  gage  n'es,  pposable  qu'au  débiteur,  n^ais  non 
aux  autres  creanc.ers  vis-à-vis  desquels  celui  qui  n'a  pas  rempli  à  l'ogarS 
de  a  dette  posleneure.  les  formalités  prescrites  par  l'art.  2074  ne  peut 
prétendre  à  aucun  privilège,  Troplong.  n.  465]_Co  dfoit  de  rétention 
nappas  heu  lorsque  le  gage  a  été  constitué  par  un  tiers.  (Massé  .t 

^  (5)  Le  créancier  peut  former  une  demande  alternative.  Dans  ce  cas 
c  est  au  juge  à  apprécier  ce  qui  convient.  Le  créancier  peut  aussi  se  bor-' 
nerà  demander  la  vente  aux  enchères  [ou  l'estimation  par  experts,  et. 
dans  cas,  le  juge  ne  peut  ordonner  que  ce  qui  est  demandé  par  le  cÀJ. 
cer  auquel  la  loi  donne  l'option  entre  la  vente  et  l'estimation.  Le  juge 
en  elfet,  ne  peut  avoir  plus  do  droits  que  le  débiteur  qui,  si  le  créander 
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Mais  il  ne  peut  s'approprier  le  gage  de  sa  «jule  autorit* 
Est  nulle,  en  conséquence,  la  clauwjqui  autoriserait  Ipcrôan- 
cier  à  s  approprier  le  gage  ou  à  U  vendre  autrement  que  dan. 
les  formea  voulues  par  la  loi  (|),  art.  2078.  Toutefois,  les 
parties  peuvent  convenir,  dans  l'acte  de  nantissement,  qu'à 
défaut  de  payement  !e  gage  deviendra  la  propriété  du  créan- 
cier suivant  l'estimation  qui  en  sera  faite  alors  par  experts  (?) 
ou  qu  il  sera  vendu  aux  enchères  publiques  (3) 
3«  Le  créancier  est  fondé  à  répéter  toutes  les  dépenses 

demande  la  vente,  ne  peut  demander  l'estimation,  et.  si  le  créancier 
ZTZ'tnT'  ":  7'.'^—^-  •«  vente:  cW.u  c^anct  s 

vr«i    1!  "°"'""""' •*"■'"'«  °^''°""«'-^°i'  '""nesoit  l'autre 

voie  de  r*.l.,ation  du  gage,  Golmar.  23  fév.  1828  .  Troplong.  n  400  et  ,    " 

eier  de  former  une  demande  en  payement  comme  sil  n'avait  pas  de  ga-re 
DHmcourt,  sur  l'art.  2078  ;  [Duranton.  18.  n.  536.](?atd.  siTe  g,T  „  ' 
suffit  pas  pour  désintéresser  le  créancier  T  [Le   proiïito;!  valeur  du 

IT.  ']T::J'''''  '"^  '«^  '°^^^*''  «'  --'»«  '  -  -  capital  dÎla  c^ 
ance  et  le  débiteur  doit  parfaire  ]  V.  L.  35.  Dig..  Bs  piçL  aci]  It 

l  ^  ',  f,V°i""°'»*''"-'-  '254  et  208!  ;  Proc.  art.  945  et  s.;  et  Bruxelles 
8  janv  ,834  8.  V..  34.  2.  283.- Les  frais  de  vente  sont  à  Ta  chârKe 
du  débiteur.  Rennes.  6  jain  1833.8  V    34  2  lU      i^m..  ■ 

vencian^rjoa  être  cons/dé^e  comm;Ion  'c 't  i^r^^^ T^  T  HTy 
.U98.  L.  96,  î  3,  Dig,,  De  solutione.  (Massé  bt  VRRG.i,  '    ' 

(1)  [Cei  article  consacre  donc  la  prohibition  de  la  ciause  comt.  /    air. 
c^es.-à-d.re  de  la  clause  qui  autorise  le  débiteur,  si  le  cré  ncr^e ',    /e' 

LL  vV°7'""  '""•'  "'^"'^  «n  payement  la  chose  donnée  e„ 
gage  V.  Troplong,  n.  378  et  s.]  (Massé  et  Vïrgé) 

(2)  [Troplong,  n.  388.    Mais  11  en  corait  autrement  de  la  clause  oui 
attribuerait  le  gage  au  créancier,  .n  cas  de  non-payement  ^oyennan 
nne  .st.mat.on  faite  au  moment  du  contrat.    L'estimition doit  ét're "at 
extr^c,  et  non  exnunc.  Troplong,  n.  389  ]  Rien  n'empêche  d  a  I  ieurl  le 
d  bueur  qu,  après  avoir  donné  une  chose  en  gage,  ne  peut  ou  ne  vei 
payer,  de  vendre  cette  chose  au  créancier  pour  acquitter  sa  deLTr 
arguhientum  à  minori  ad  maius  L  R  m/  n.    ■  .     t  '  ^ 
sur  ran.20^8;  Duranton.Ts  n    537  ef  6^  rî'"*;  ''^'•'  '^«'^'"-'"•'. 
(Massb  et  Vergé).                                        ^^'  f^'^°P'°°«f'  "■  386  et  s] 

^  (3,  [Sans  avoir  besoin  de  faire  ordonner  la  vente  en  justice]  Massé  et 
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oommage  que  le  gage  peut  lui  avoir  causé,  arg  art    Tt 

leu«  TZ'',  "^^V'"'  ^"'  ^  "'"^"^  '«  gage,  conserve  J.i.. 
r^l le  c  n Wt  mI  P'°P"''* ^^"'  '* <^»»o»e  -gag^e,  comme 
«acTl  Si  Z:\*'\'^''' ^  «-^  ^^P°'  «^hezle  créancier 
gagiste.  Si  donc  la  chose  porte  des  fruits,  le  créancier  doit 
compte  de  ceux  qu'il  a  perdus  (2).  art.  2079  et  208^ 

f.ln  W  <'''''*"<^»«'-  est  tenu  de  veiller  en  bon  oère  de 
famille  à  la  conservation  de  la  chose  donnée  en  gage  (3)  lî 
doit  par  conséquent,  indemniser  le  débiteur  de  la'per L  ou 
de  dommages  qu'elle  a  subis  par  sa  faut,  cons^atée^ra  U 
'iuau.  V.  aussi  art.  1137.  ^  /»»»'• 

resTé'testUuct^f  r' '''''".''^  '  *^'  complètement  désinté. 
ressé,  restituer  (5)  le  gage  à  celui  qui  Ta  fourn-  avec  ses 

accessoires  et  ses   accroissements,  art.  2082.   V.  aussi  arl 

(1)  La  rédaction  de  rart.  20S0  est  défectueu-e,  V  L   8  ?S    ni»    n 
pxgn.  aciione.  Impens:^  necessari^  simplicMer  reUial'nL        f  *',  ' 
qnaienùs  pretiur,^  rei  augeni.  Duran  Jn    8  T  u"    rV  tlv     '  "'l^ 

(2)  L.  !3,  Dig.,  De  pign.  el  hyvolh  •  L.  3   r    ;»  ...   i. 

^u,  et..  Deiv.neouH^L  les  arf^i^O  L'' ^I:,  ^^1.7"  '' 
<3)Leteudue  Recette  obligation  parait  devoir  être  aonS  v    ^ 
ie.  articles  1927  et  1928.  alin.  Z  [CeVa  n'est  pas  lout  à  f!u  exa..    P 
que  «e-'iancier  gagiste  puisse  être  considérràceruLlTr^^        ° 
un  dépositaire,  arg.  art.  2079.  cependant  sa  respo  "  bLlrirr' 
dao  que  elle  du  dépcitaire.  par  le  motif  que  le  d  nos  tatelnl 

(5)  Sur  la  prescription  de  l'action  en  restitution  du  ga^e  V   n  r    . 
Î8.  D  551  et  s.  [Get..e  action  se  prescrit  par  trente  anfr*       ^"'^""'°"« 
^  couHr  du  jour  où  le  débiteu-,  s'étant  Z^^^Z  rrre^ 
le  gage:  tant  que  !e  débiteur  doit,  le  créancier  possédant  A Vr  T 
Tv^r'  ''■^^"^^"°°"  --^-.Trop.:;rr4?6et  ITiMls^s^; 
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[ARTICLES  1970.  1971.] 


1970.  Le  privilège  ne 
subsiste  qu'autant  que  le 
gage  reste  en  la  possession 
du  créancier  ou  d'un  tiei-s 
convenu  entre  les  parties. 


1970.  The  privilège  sub- 
sista only  while  the  thing 
pawned  remains  in  the 
hands  of  the  creditor  or 
of  the  person  appointed  by 
the  parties  to  hold  it 


*  C.  N.  2076.  \     ^f  "^  *°"s  ^^s  cas,  le  privilège  ne  subsiste 
J  sur  le  gage  qu'autant  que  ce  g.ige  a  été  mis 
et  est  resté  en  la  possession  du  créancier,  ou  d'un  tiers  con- 
venu entre  les  parties. 

Voy.  Pothier-,  cité  sur  arts.  1967,  1969. 


1971.  Le  créancier  ne 
peut,  à  défaut  de  paiement 
de  la  dette,  disposer  du 
gage.  Il  peut  le  faire  saisir 
et  vendre  suivant  le  cours 
ordinaire  de  la  loi  en  vertu 
du  jugement  d'un  tribunal 
compétent  et  être  payé  par 
préférence  sur  les  deniers 
prélevés. 

Néanmoins  cette  dispo- 
sition ne  s'étend  pas  au.\ 
banques  relativement  aux 
bois  qui  leur  sont  donnés 
en  gage  conformément  aux 
dispositions  de  l'acte  de  la 
29m'3  Vict.  chap.  19. 

[Le  créancier  peut  aussi 
stipuler  qu'à  défaut  de 
paiement  il  aura  droit  de 
garder  le  gage,] 


1971.  The  creditor  can. 
not,  in  default  of  payment 
of  the  debt,  dispose  of  the 
thing  given  in  pawn.  He 
may  cause  it  to  be  seized 
and  sold  in  the  usual 
course  of  law  under  the 
authority  of  a  compétent 
court  and  obtain  payment 
by  préférence  out  of  the 
proceeds. 

This  provision,  however, 
does  not  apply  to  banks 
as  regards  timber  given 
to  them  in  security  under 
the  provisions  of  tho  sta- 
tute  29th  Vict.  cap.  19. 

[The  creditor  may  aiso 
stipulate  that  in  default 
of  payment  he  shall  be  en- 
titled  to  retain  the  thing.] 
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,  [ARTICLE  1971.} 

*C.  N.  2078.1   .Le  cï-éancier  ne  peut,  à  défaut  de  paiement, 
)  disposer  du  gage  ;  sauf  à  lui  à  faire  ordonner 
en  justice  que  ce  gage  lui  demeurera  en  paiement  et  jusq  JI 
due  concurrence,  d'après  une  estimation  faite  par  experts 
ou  qu'il  sera  vendu  aux  enchères.  ^      ' 

Toute  clause  qui  autoriserait  le  créancier  à  s'approprier  le 
gage  ou  a  en  disposer  sans  les  formaUtôs  ci-dessus.esf  nulle 


*  5  Pothicr  (BugneO,  ^     18.  Constantin,  en  la  loi  dc.nière 

c^iZ^r^'r-  ^^'^'^«^-^-  P^'^  proscrit.tnt; 
contra^  de  nantissement,  la  clause  appelée  lex  commissana, 
ou  pacte  commissoire.  * 

C'est  un  pacte  par  lequel  les  parties  convenaient  "  aue  si 
le  débiteur,  dans  un  certain  temps,  ne  retirait  pas  la  chose 

ledit  tmn  "^'^"f^rf'  -  -^-"-t  entièrement  la  dett^! 
ledit  temps  passe,  la  chose  serait  de  plein  droit  acquise  irré 
vocatlement  au  créancier  en  paiement  de  la  dette." 

nécessai  e'n?''  ''Tt  ^?'  "°^''  Jurisprudence.  EUe  est 
nécessai  e  poar  empêcher  les  fraudes  des  usuriers,  lesquels 
trouveraient  dans  cette  clause  un  moyen  ouvert  de  tS  un 

Lêtt  fTr  "  '°'"""''  ^'''^''  '  'ï^^'^l^  prêteraient,  en 
prêtant  de  l'argent  sous  des  gages  de  valeur  du  double  de  la 

somme  prêtée,  à  des  personnes  qu'ils  prévoyaient  ne  devoL 
pas  être  en  état  de  rendre  la  somme  au  temps  convenu. 

19. 11  ne  faut  point  comprendre  avec  le  pacte  commissoire 
eluipar  equel  les  parties  conviennent  "que,  faute  parle 

quelle  la  chose  a  été  donnée  en  nantissement,  ledit  temps 
passe,  la  chose  demeurerait  acquise  au  propriétaire  en  p7e 
ment  do  la  dette,  non  pas  «>„p/,«.,,,  comme  dans  le  'acte 
commissoire,  mais  suivant  l'estimation  qui  en  serait  alors 
faite  par  personnes  dont  les  parties  conviendraient,  et  sauf 
à  elles  à  sefa.re  respectivement  raison  do  ce  que  la  chose 
serait  est-mée  plus  ou  mcins  que  la  chose  due 
Ce  pacte  ne  renferme  aucune  injusUce,  et  il  est  très  permis  : 
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Potest  Ùà  fieri  pignoris  datio,  ut  si  mtrà  certum  tempus  non  sit 
soluta  pecunia,  jure  emptoris  possideot  rem  justo  pretio  tune 
sstimandam  ;  hoc  enim  ca^u  videtur  quodammodo  conditiona^ 
lis  venditto  ;  L.  16,  §  fin.  ff.  dj  Pi^n.  et  hyp. 

Le  créancier  à  qui  la  chose  a  été  donnée  en  nantissement 
doit,  en  exécution  de  cette  clause,  après  l'expiration  du  temps 
dans  lequel  la  dette  devait  être  acquittée,  assigner  le  débi- 
leur  qui  la  lui  a  donnée  en  nantissement,  pour  convenir 
d'experts  qui  fassent  l'estimation  de  cette  chose,  et  pour  voir 
dire  que  la  chose  lui  demeurera  en  paiement  de  sa  créance 
pour  l'estimation  qui  en  aura  été  faite.  ' 

Sur  cette  ^«signation,  intervient  une  première  sentence 
qui  ordonn  stlmation.  Ce  n'est  que  la  sentence  défini- 
tive, qui,  en  ..  mologuant  le  rapport,  ordonne  que,  confor- 
mément à  la  convention,  la  chose  appartiendra  au  créancier 
pour  la  sonime  portée  au  rapport,  que  le  créancier  est  fait 
propriétaire  de  cette  chose. 

Lorsque  l'estimation  monte  plus  haut  que  ce  qui  est  dû  au 
créancier,  il  faut,  outre  cela,  pour  que  le  créancier  soit  fait 
propriétaire  de  la  chose,  qu'il  ait  payé  l'excédant  au  débi- 
teur, ou  que,  sur  son  refus,  il  l'ait  consigné. 

Jusqu'à  la  sentence  définitive,  et  jusqu'au  paiement  ou 
consignation  de  l'excédant,  le  débiteur,  en  faisant  des  off-res 
réelles  de  payer  tout  ce  qu'il  doit,  et  les  dépens  faits  jusqu'au 
jour  de  ses  ofl^res,  est  recevable  à  demander  la  restitution  de 
la  chose  donnée  en  nantissement. 

20.  Vantichrèse  était  un  pacte  usité  parmi  les  Romains,  par 
lequel  on  convenait  '«  que  le  créancier  à  qui  on  donnait  une 
chose  en  nantissement,  percevrait  à  son  profit  les  fruits  de 
cette  chose  pour  lui  tenir  lieu  des  intérêts  de  k  somme  oui 
lui  était  due.  L.  11,  §  1,  ff".  rf^  Pign.  et  hyp. 

Notre  jurisprudence  française  a  réprouvé  cette  convention 
Non-seulement  elle  n'est  pas  permise  dans  le  contrat  de  prêt 
dans  lequel  nos  lois  ne  permettent  pas  d'exi  yer  des  intérêts 
de  la  somme  prêtée,  elle  ne  l'est  pas  non  plus  dans  un  contrat 
de  constitution  ;  et  nonobstant  celte  clause  et  sans  y  avoir 


-»,  '-m.-'.^  an 
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égard,  le  débit3ur  de  la  rente  est  fondé  à  demander  aa  cré- 
ancier  un  compte  des  fruits  qu'il  a  perçus  et  à  exiger  de  lui 
l^  somme  dont  il,  se  trouveraient  excéder  celle  qu^il  peu 

vir  f'/""'^*°'^»t,  par  ce  pacte  d'antichrèse,  une 
voe  ouverte  de  se  faire  payer  une  rente  plus  forte  que  les 
lois  ne  le  permettent  (1).  ^ 

Voy.  PoiMer,  cité  sur  art.  1989. 


1972  Le  débiteur  est 
p»-opriétjiire  de  la  chose 
jusqu'à  ce  qu'elle  soit  ven- 
due ou  qu'il  en  soit  disposé 
autrement.  Elle  reste  entre 
les  mains  du  créancier  seu- 
lement comme  un  dépôt 
pour  assurer  sa  créance. 


1972.  The  'debtor  is 
owûerof  thething  pledged 
until  if  is  solJ  or  otherwise 
dispoaed  of.  It  remains  in 
the  hands  of  the  creditor 
only  as  a  deposit  to  secure 
his  debt 


*  a  N.  2079.  \     Jusqu'à  l'expropriation  du  débiteur,  s'il  y  a 
.     :   ^^'^^  '^  ""^^^  propriétaire  du  gage,  qui  n'est, 
dans  la  mam  du  créancier,  qu'un  dépôt  assurant  le  privilège 
de  celui-ci.  ^         ° 


* ^'  ^rîT,  t' f  ?  ^^'  k  ^'*'''"'  «^^"««^^^  P^°P"«  '^  de- 
lu.  /,  L.  do,  ^  1.        )  bitoris,  solarr.  jossessioneci  trans- 
fert ad  creditoiem  :  potest  tamen  et  precario,  et  pro  conducfo 
débiter  re  sua  uti.  (Florentinus). 

T.  w  ^J'^T'u  ,  l  ^^  ^^^®  ^^'''^  ^*  propriété  au  débiteur, 
Trad.  de  M.  Huloi.  f  et  ne  transfère  au  créancier  que  la  posi 
session.    Cependant  le  débiteur  peut  retenir  la  possession  de 

(1)   V.  art.  2085,  2086,  2087,  2088  et  2089,  G.  civ.  (Bughet.) 


766 
[ARTICLE  1972.] 

sa  chose,  et  s'en  servir  à  titre  de  précaire  ou  de  loyer.  (Fia- 
RBirriN). 


*  Cod.  De  pign.  et  hyp.,  -ï  Si  dominum  ejus  posaessionis  qu» 
Liv.S,  rtf.  14,  £.  9.  Jpigaori  data  esset,  à  débitrice  do- 
mina ad  te  translatum  est,  eamque  posteà  creditor,  vel  ejus 
heredes  detinere  cœperunt  :  vindica  eam  rem  prjeside  pro- 
vmciae  curant'3,  ut  fructuum  deducta  ratione,  residuoque  à 
te  oblato,  ai  fuerit  satisfactum,  ea  possessio  tibi  reddatur. 

Proposit,  3  calend.  octobris,  Gordiano  a.  et  Aviola  Coss. 
240.  (Imp.  Gordianus). 

Ibidem.  I     Si    la   propriétaire    d'un    fonds 

Trad.  de  M.  P.  A.  Tissot.  )  qu'elle  avait  déjà  obligé  à  ses  créan- 
ciers pour  sûreté  de  leurs  créances,  vous  en  ayant,  nonobs- 
tant cette  obligation,  transféré  la  propriété,  la  possession  en 
est  parvenue  ensuite  aux  créanciers  ou  à  leurs  héritiers, 
revendiquez  ce  fonds  devant  le  président  do  la  province,  qui 
ordonnera  qu'il  vous  soit  restitué  sous  la  condition  que,  après 
déduction  faite  des  fruits  perçus  par  les  créanciers,'  vous 
paierez  ce  qui  leur  reste  dû. 

Fait  le  3  des  calend.  d'octobre,  sous  le  même  consulat  que 
ci-dessus.  240.  (Emp.  Gordien). 


Voy.  Zacharis,  cité  sur  art.  1969. 


Troplong,  sur  art.  2079  )  416.  Le  nantissement  n'enlève  pas 
C.  N.  no  416  et  s.  f  la  propriété  au  débiteur.  11  en  serait 
autrement  si  le  nantissement  n'était  qu'une  vente  à  réméré. 
Mais,  par  son  essence,  le  nantissement  laisse  au  débiteur  là 
propriété  de  la  chose  engagée.  In  dominio  manet  débitons 
dit  le  jurisconsulte  Tryphoninus  d'après  Papinien  (i).  Le 
créancier  ù'en  acquiert  que  la  possession  :  Sy^ampossessionem 

(1)  L.  12,  D.,  De  distr.  pignor.  ;  Junge  1  9,  G.,  De  pign.  act. 
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transfert  ad  eredUorem,  ajoute    le   jurisconsulte    Florenti- 
nus  (1). 

417.  Il  suit  de  là  que  si  la  chose  augmente  ou  diminue  de 
valeur,  c'est  pour  le  compte  (^u  débiteur  qu'ont  Uou  cette 
augmentation  ou  cette  diminution.  Quidquid  pignori  cor,r 
modi  swe  incommodi  fortuUo  accessit,  id  ad  debitorem.  ver- 

418.  Le  débiteur  peut  môme  vendre  la  chose  engagée,  tout 
en  respectant  cependant  le  droit  du  créancier  (3). 

U  peut  en  disposer  à  cause  de  mort  (4). 

419.  Et  il  peut  exercer  la  revendication,  apanage  de  la 
propriété,  contre  le  créancier  qui,  après  avoir  été  pleinement 
satisfait,  garderait  la  possession  de  la  chose  engagée  (5). 

420.  Cette  situation  a  pour  conséquence  nécessaire  d'attri- 
buer  au  créancier  le  rôle  secondaire  d'un  simple  déco,  taire 
de  la  chose.  S'il  la  possède,  ce  n'est  que  dans  un  but  res- 
tmnt  et  limité  ;  elle  ne  lui  a  été  donnée  que  pour  assurer 
son  privilège.  Sa  possession  est  précaire";  elle  ne  lui  donne 
que  le  droit  de  garder  la  chose,  de  la  retenir,  de  la  conser- 
ver. 

42t.  Il  suit  de  là  qu'il  ne  peut  s'en  servir  pour  ses  usages 
il  créditer  ptgnore utatur,  furtum  committit  (6). 

Il  en  serait  autrement  s'il  ne  s'en  servait  qu'avec  le  con 
sentement  exprès  ou  tacite  du  débiteur  (7).    Mais  ce  consen- 
tement  ne  bc  présume  pas  facitement  ;  car  en  soi  le  gage  ne 
confère  qu'un  dépôt  oisif  ;  il  n'est  donné  qu'à  litre  de  .ûreté 
et  non  pour  que  le  créancier  en  retire  un  avautaee  et  un 
profit.  * 


I 


(1)  L.  35,  g  1,  D.,  De  pign.  aet. 
ii)  Vip-,  1.21,1  2,  D,  De pignorib. 


S  I^'  i  ^n   ^n  f  '^"'?  ^'^'^''-  ^-  ^*'  °'  ^^  P'S"'  '"'*•  ^«P'-à'  ".  377. 

(4)  L.  57,  D.,  De  légat.,  1». 

(5)  Papinien,  1.  40,  D.,  De  pign.  ad.  {Respons.,  III). 

(6)  Instit..  De  oblig.   qux  ex  deliclo,  g  6.  L.  54,  D.,  De  furtis    Mon 
comm.  du /)^/j(J/,  n,  97,  98.  e /«mj.  «on 

(7)  Arg.  (le  l'art  1930  C.  c.  Mon  comm.  du  Dépôt,  n.  lOo.  Infrà,  n.  433. 


Il 
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Toutefois,  il  y  a  des  nantissements  dans  lesquels  l'usage 
de  la  ciiose  est  sous-ep. tendu,  comme  le  gage  d'un  esclave, 
le  nEiitisaeoient  d'un  cheval  de  labour.  Alors,  le  créancier 
doit  t'inir  compte  de  la  valeur  dos  services  que  les  choses  lui 
procurent  (1). 

422.  A  plus  forte  raison,  le  créancier  ne  peut  ni  vendre  la 
chose  engagée,  ri  la  faire  servir  à  des  usages  abusifs. 

423.  Il  peut  cependant  la  mettre  en  gage  (2).  C'est  ce 
qu'on  appelle  sous-gage,  ou  en  latin  sub-pignus.  Si  ce  sub- 
pignus  a  été  contracté  en  connaissance  de  cause  par  le  sou*- 
gagiste,  ce  dernier  n'a  pas  plus  de  droits  que  son  propre 
créancier  (3). 

Mais  si  la  chose  engagée  a  été  donnée  en  gage  comme 
sienne  par  le  créancier,  il  est  de  règle  que  le  sous-gagiste  a 
tous  les  droits  d'un  premier  créancier.  Nous  avons  vu 
ailleurs  les  preuves  de  cette  proposition  ;  eUe  est  usuelle 
dans  le  commerce  (4).  Elle  est  fondée  sur  ce  sage  et  tuté- 
laire  principe  du  droit  français  :  les  msubles  n'ont  pas  de  suite. 
Il  ne  reste  au  débiteur  frustré  dans  ses  droits  que  l'action 
pigueratice  contre  celui  qui  a  abusé  de  sa  confiance. 


1973.  Le  créancier  ré- 
pond de  la  perte  ou  dété- 
rioration du  gage  selon  les 
règles  établies  au  titre 
Des  Obligations, 


De  son  côté  le  débiteur 
est  tenu  de  rembourser  au 
créancier  les  dépenses  né- 


1973.  The  créditer  is 
liable  for  tho  loss  or  dété- 
rioration of  the  thing 
pledged  according  to  the 
rules  established  in  the 
title  0/  Obligations. 

On  the  other  hand,  the 
debtor  is  obliged  to  repay 
to  the  creditor  the  neces- 


Cl)  Infrà  n.  438. 

(2)  L.  1,  C,  Si  pignus  piqnori  datum  sit.  L.  13,  J  2,  D.,  Depignorib. 

(3)  Suprà.  n.  82. 
(i)  Suprà,  n.8i. 
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«ary  expenses  incurred  by 
him  in  the  préservation  of 
the  thing. 


*C.N.  2080.    \^}^  créancier  répond,  selon  les  règles  éta. 
^  bhes  au  titre  des  Contrats  ou  des  ObUaatiom 

gage  qm  serait  survenue  par  sa  négligence 

De  son  côté,  le  débiteur  doit  tenir  compta  an  créancier  de. 
Repenses  ntxles  et  nécessaires  que  celui  ci  a  faites  pour  lâ 
conservation  du  gage.  ^        * 

S  K  ?     '/*  coLadonem  viarum  muniendarum    ,el 

rttutr  """'"'""°  °'"^'"'-  P-"'-  -<"^ 

i.  8  Quamvi,  personall  aclione  eipertus  adversus  reum 
Tel  «de  ussores,  seu  mandatom  eju,,  feceri,  condëmnaZ' 
nem  :  p,g„„™  .amen  adhuc  habes  pe^^ecuUon™  ' 

(i-^aiirr  "■"""■  °"*"°  *•  "  *'"•"  '=»"•  ^^<^ 

TVarf  rfe  yJ'^r'i   t,v.  ,  L  f/  ^*  °°  '^°'*  computer  dans  la 

Fait  le  3  des  calend.  d'août,  sous  le  qualrième  cens,,]  d. 

i.  8.  Quoique  vous  ayez  déjà  oblena  une  sentence  par  suit. 
"'  't';™..P«'l°"-"^«-'«'■»  -es  exercée  coni™  vol' 


J 


:i 
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débiteur  ou  ses  fldéjusseurs  ou  mandawiurs,  vous  (>ouyes 
cependant  poursuivre  encore  vos  droits  sur  les  gage». 

Fait  pendant  les  ides  de  mars,  .  lus  le  consulat  de  Tempe» 
reur  Gordien  et  d'Aviola.  9,40.  ^Emp,  Gordibn). 


*U:  De  pign.  act.,  Liv.  13,  Tit.  7,  )  L.  8.  Si  necessarias  im- 
L  8  in  pr.,  L  U,  %  \,  L.  24,  8  3.)  pensas  fecerim  in  servum, 
aut  in  fundum  quem  pignoris  causa  acceperim,  non  tantùm 
retentionem,  sed  etiam  contrariam  pigneratitiam  actionem 
habebo.  Finge  enim  medicio,  cùm  segrotaret  servus,  dédisse 
me  pecuniam,  et  eum  decessisse.  Iterr.  insulam  fulsisse,  vel 
refecisse,  et  posleà  deustam  esse,  nec  habere  quod  possem 
retinere.  (Pomponius). 

L  13,  §  i.  Venit  autem  in  hac  actione  et  dolus  et  culpa,  ut 
in  commodato.  Venit  et  cusioi^ia  :  vis  major  aon  venit 
(Ulpianos). 

L.  24,  §  3.  In  pigneratitio  judicio  venit,  et  si  res  pignori 
datas  malè  tractavit  creditor,  vel  serves  debilitavit.  Plané  si 
pro  maleflciis  suis  coërcuit,  vel  vinxit,  vel  obtulit  prsefectu- 
rœ,  vel  praesidi,  dicendum  est  pigneratitia  crcditorem  non 
teneri.  Quaro  si  prostituit  ancillam,  vel  aliud  improbatum 
facere  coëgit,  illico  pignus  ancillse  solvitur.  (Ulpianos). 

Ibidem.  }  L  8.  Si  le  créancier  fait  des  dépenses 
Trad.  de  M.  Hulot.  J  nécessaires  pour  un  esclave  qu'il  a  reçu 
en  gage,  il  a  non-seulement  droit  de  les  retenir,  mais  encore 
de  les  exiger  par  l'action  contraire  du  gage  :  par  exemple, 
s'il  a  payé  les  médecins  qui  l'ont  soigné  dans  la  maladie  dont 
il  est  mort.  Il  en  seroit  de  même  s'il  avoit  soutenu  et  réparé 
une  maison  qui  ensuite  ait  été  brûlée,  en  sorte  qu'il  ne  puisse 
plus  retenir  ses  dépenses  par  ses  mains.  (Pomponius). 

i.  13,  §  1.  En  matière  de  gage,  comme  en  matière  de  prêt, 

on  est  obligé  de  rendre  compte  de  sa  mauvaise  foi  et  de  sa 

faute  ;  on  est  aussi  responsable  de  la  garde  de  la  chose,  mais 

non  pas  des  cas  fortuits.  (Ulpien). 

L.  24,  §  3.  Le  créancier  est  soUmis  à  l'action  directe  relati- 
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gée,8,laatéré  la  santé  des  esclaves;  cependant  s'il  les  a 
comgés,  m,,  aux  fers  ou  livrés  au  p;éfet  ou  au  prt  ident 

est  ZnV        ''''°°-  ^'''''  '''^  P'°«"'"«  "°«  ««cl^ve  qui  lu 
^iTnnZu'"''''  ^f-^  à  faire  quelque  chose  d'ilU- 
eue,  à  1  instant  le  gage  est  rompu.  (Ulphw). 


Voy.  a  a  B.  C,  arts.  1063,  1150, 120a 


"^"''TnZ  s  ''''  \     '''■  No're  article  s'occupe  de  U 
«nP^„    '  )  responsabilité  du  créancier  gagiste 

2082  et  208ff  f«  T  /^°''  ^^'^'  ''''' '"^  ^^é  (art 

Tr!  Lrn  ?'  .'^""  '^^''^  P"  ""«  conséquence  néces- 

^te'rhr  n?'°^°  convenable  (1)  â  la  conservation  de 
cette  chose.  Dépositaire  d'après  l'art.  2079,  U  ne  doit  pas 
laisser  périr  co  dépôt  par  sa  négligence;  de  môme  que'îe 
dépositaire  proprement  dit  doit  veiller  sur  l'objet  dépo^  (2) 

llfr  "  ^T^""'  ^^°"^«  P^'^^^i^à  la  conservation 
de  la  chose  confiée  à  ses  mains. 

snflî^i'  ^.  responsabilité  du  gagiste  se  mesurera-t-elle 
sur  celle  du  dépositaire  ?    Faudra-t-il  .uivre  dans  l'art.  208^ 

NrT?°"  '^'''  ^'''  ^'*"-  ^^'^  ^^«^8'^^  au  dépositaire? 

Non,  évidemment  Le  dépositaire  rend  un  service  à  au- 
trai  ;  le  gagiste  n'a  l'intention  que  de  rendra  service  à  lui. 
môme;  et  puisque  c'est  son  intérêt  qui  le  domine  dans  U 
réception  du  gage,  il  faut  le  mettre  sur  la  ligne  du  commo^ 

nL  ont  ir  'n'  ''  '^^  '"  ^''''''''''-    ^^«  ^°-  romai- 
nes ont  établi  elles-mêmes  cette  analogie  :   Venit  antemin 

venu  et  custodia  ;  vis  major  non  renU  (;»). 

(•)  V.  Pothier,  n.  31. 

(2)  Mon  comm.  du  Di^pôt  n.  63.  et  suiy 

(3)  !«•  13,  §  1,  D.,  De  pign.  ad. 


Irl 
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427.  Maintenant,  à  quel  degré  s'élève  la  r'^sponsabilité  du 
gagiste  7  De  quelle  faute  est-il  tenu  ? 

S'il  se  rend  coupable  de  dol,  nul  doute  qu'il  ne  soit  atteint 
par  l'action  pigneratice.  Le  dol  est  sévèremeat  banni  des 
rapports  civila  (1). 

428.  Mais  si,  exempt  de  dol,  le  gagiste  commet  une  faute 
de  garde  et  de  surveillance,  nous  contenterons  nous  de  lui 
reprocher  la  faute  lourde  î  Non.  Ce  serait  le  traiter  en  dépo- 
sitaire (2).  Il  faudra  donc  qu'il  réponde  de  la  faute  légère. 
Ulpien  nous  le  dit  expressément  en  se  servant  du  mot  culpa. 
Ce  mot  employé  seul  signifie  toujours  1 ,  faute  légère  (3)  ; 
et  Paul  complète  cette  proposition  quand  il  dit  dans  la  loi 
14,  D.,  De  pjgnerat,  act.  :  Ea  igiiur,  qux  diligeiis  paterf'amilias 
in  suis  reb^is  prie  star  e  solet,à  jreditore  exiguntur.  Ainsi,  si 
le  creamier  qui  a  reçu  un  nantissement  d'esclaves  (cela  se 
pratique  encore  aux  colonies)  les  a  maltraités  sans  nécessité, 
et  s'il  a  affaibli  'eui  santé  par  des  châtiments  non  mérités, 
par  une  mauvaise  nourriture  ou  des  travaux  exagérés,  il  est 
tenu  par  l'action  pigneratice  directe  (4). 

429.  Quant  à  la  faute  très  légère,  elle  est  exclue  par  les 
textes.  Ulpien  et  Paul  ont  évité  à  dessein  les  superlatifs. 
C'est  la  diligence  du  bon  père  de  famille  qui  est  exigée,  et 
non  pas  la  diligence  du  très  bon  père  de  famille  (5). 

Ce  poin*.  a  fort  embarrassé  les  interprètes  qui  se  sont  ima- 
giné que,  dans  le  commodat,  les  jurisconsultes  romains  im- 
posaient à  l'emprunteur  la  diligence  très  exacte  ;  la  compa- 
raison du  gagiste  et  de  l'emprunteur,  faite  par  Ulpien,  ren- 
versait leur  théorie  ;  ils  ont  inventé  des  distinctions,  des 
corrections,  des  conrïUations  (6)  ;  et,  par  exemple,  ils  se  sont 


(1)  Ulp.  1.  13,  l  I,  D,,  De  pign.  ad.  ;  Et  1.  15,  môme  titre.  Inslit.,  Quib. 
modis  re  cont.,  §  ult. 

(2)  Mon  comm.  du  Dépôt,  a.  65  et  76. 

(3)  Favre,  Ration.,  sur  ia  loi  13,  §  I,  D.,  Depigner.  act. 
[*)  Ulp.,  1.  24,  D.,  De  pign.  ad. 

(5)  Favre,  sur  les  lois  précitées.  Mon  comm.  du  Prêt,  a.  72; 

(6)  Polhier,  loc.  cit.,  n.  34. 


»^r 
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avisés  de  dire  qu'en  prenant  sa  comparaison  dans  le  commo- 
dat,  Ulpien  n;avait  en  vue  que  cette  espèce  de  commodat 
dans  lequel  il  y  a  utilité  réciproque  (1).  Tout  cela  atteste 
1  esprit  ingénieux  et  fertile  des  commentateurs.  Quant  à 
nous  nous  avons  professé  à  cet  égard,  dans  notre  commen- 
taire du  Prêt,  une  opinion  qui  nous  dispense  de  ces  efforts  et 

?r\TnL"i^'!?  '^'^''^"^  *'**'  ^'«  P^'^^P^"  généraux  et  avec 
lart.  2080  du  Code  civil. 

430  Le  force  majeure  n'est  pas  imputable  au  gagiste.    La 
perte  de  la  chose  retombe  sur  le  propriétaire  (2). 

431.  Mais  il  ne  suffit  pas  au  gagiste  d'affirmer  que  la  chose 
a  été  perdue.  Comme  l'enseigne  Pothier  (3;,  et  comme 
nous  n'avons  cessé  de  l'enseigner  dans  nos  précédents  corn- 
mentaires,  c'est  au  gagiste,  en  tan»  que  gardien  de  la  chose 
à  prouver  l'accident,  et,  de  plus,  à  établir  que  cet  accident 
esc  arrivé  sans  sa  faute  (4). 

Par  exemple,  le  vol  a  lieu  très  souvent  par  un  défaut  de 
négligence  du  possesseur  (5).  Il  ne  prend  donc  le  caractère 
de  vol  qu'autaut  que  le  gagiste  montre  que  ses  soins  n'ont 
pu  prévenir  la  perte  de  la  chose  (6). 

Nous  en  dirons  autant  de  l'incendie  (7). 

C'est  pourquoi  un  arrêt  du  parhment  de  Bordeaux  du  14 
décembre  1600  a  déclaré  un  individu,  qui  avait  reçu  en 
gage  un  diamant,  responsable  du  vol  qui  lui  en  fut  fait  pa- 
un  de  ses  domestiques  (8) 

432.  Mais  quand  le  créancier  a  donné  une  explication  sa^ 

(1)  Bariole,  sur  la  loi  13,  D.,  De  pign.  act. 

(2)  L.  19.  G.,  De.  pign.  act.  Bariole,  ioc.  dt. 
(3)N.  31. 

(4)  L.  5,  C,  De  pignorib. 

(5)  Arg.  de  la  loi  22.  D.,  De  pign.  act.  Mon  comm.  du  Prêt  n  86 

(6)  Mon  comm.  du  Prêt,  n.  87  ;  de  la  Vente,  n.  402  ;  du  Loiaae  n  221 
2  .  2^,  342.  364,  366,  910,  916.  -.:9,  987,  .088,  1092;  delà Xif n 
584  ;  du  Dépôt,  n.  234,  235  ;  du  Mandat,  n.  372.  ' 

(7)  Mon  comm.  du  Prêt,  n.  36. 

(8)  Desroisses,  t.  1,  p.  263.  Automne  sur  la  loi  12,  g  3,  D.,  Pro  socio. 
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tigfaisante  de  sa  conduite,  quand  il  a  montré  que  la  perle  ou 
la  détérioration  du  gage  ont  eu  une  cause  raisonnable  si  le 
débiteur  continue  à  soutenir  que  le  créaucier  ejt  en  faute, 
c'est  à  lui  à  le  prouver. 

Caccia  avait  été  nanti  par  Blum  et  compagnie  de  di.t-hrit 
actions  industrielles  au  capital  de  90,000  francs.  Pendant 
que  ces  actions  restaient  ainsi  déposées  dans  les  mains  du 
créancier,  la  société  industrielle  du  caf"!al  de  laquelle  elles 
étaient  dépendantes  crut  devoir  opérer  des  modifications  à 
ses  statuts  ;  le  résultat  de  ces  modifications  fut  inscrit  sur 
les  actions  '  pai  ticulièrement  sur  celles  dont  Caccia  était 
déterle-jr.  Blum  et  compagnie  ignorèrent  ce  faiL  A  l'é- 
Cué  *nce  ils  ne  payèrent  pas,  et  Caccia  obtint  du  tribunal  la 
permission  de  faire  vendre  les  actions,  '^a  vente  ne  pro- 
duisit que  jB,175  francs.  Blum  et  compagnie  s'élonnèrent 
d'un  tel  résultat  ;  ils  prirent  des  informations  :  ils  furent 
avertis  que  l'on  avait  inscrit  sur  leurs  dii-^^uit  actions  de? 
mentions  qu'ils  prétendirent  être  de  nata'e  à  1-s  déprécier. 
Us  actionnèrent  en  conséquence  Csccia  devant  les  tribunaux. 
Mais  il  fut  déclaré  en  fait  qu'il  n'était  pas  prouvé  quel  es  mo- 
difications sociales  mentionnées  sur  les  titres  eussent  dépré- 
cié leur  valeur,  et  que  c'était  à  Blum  à  faire  cette  preuve  s'il 
voulait  faire  peser  une  responsabilité  sur  Caccia  (1). 

433.  La  perte  de  la  chose  met  fin  à  la  sûreté  dont  le  créar.. 
cier  avait  été  pourvu.  Si  cette  pert'  a  eu  lieu  par  sa  faute, 
de  quoi  se  plaindrait-il  ?  Si  elle  avait  eu  lieu  par  force  ma- 
jeure, de  quoi  se  plaindrait-il  encore  ? 

Et  quand  le  gage  a  été  perdu  par  la  fnv^e  du  créancier,  le 
débiteur  a  action  contre  lui  pour  se  faire  restituer  le  môr 
corps  certain  qu'il  avait  reçu  en  gage  (2)  sinon  tels  dommages 
et  intérêts  qu'il  appartiendra  ;  il  peut  sucjre  se  faire  déclarer 
exempt  de  payer  la  dette  principale  (3). 


(1)  Cassât.,  req.,  3  décembre  1834  (Dal.  35,  i,  61). 

(2)  L.  1,  i  6,  D.:  De  oblig.  a  act. 

(3)  L.  4,  l  8,  D.,  De  doli  mali  et  melUs  except. 
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Ce  n'e>l  que  lorsque  l.i  perte  a  eu  heu  saaa  la  faute  du 
créancier  que  celui-ci  est  eu  droit  de  réclamer  son  dû  (1). 
^  ^34.  La  première  partie  de  l'ai-licle  2080  que  nous  venonB 
d'analyser  a  traité  de  cartains  cas  qui  donnent  lieu  à  l'action 
pigneratice. 

^  La  seconde  partie  va  s'occuper  d'une  situation  inverse  : 
c'est  celle  d'où  résulte  pour  le  créancier  l'action  pigneratice 
co  «'/aire  contre  le  débiteui-  (2), 

Si,  pour  la  conservation  de  la  chose,  le  gagiste  a  fiit  doa 
dépenses  nécessaires,  il  doit  en  être  indemnisé.  Supposez 
que  dans  les  colonies,  où  les  nantissements  d'esclaves  sont  si 
fréquents,  le  gagiste  ait  été  obligé  de  faire  soigner  par  les 
médecins  un  esclave  donné  en  gage,  il  a  l'action  pignera- 
tice contraire  contre  le  débiteur  pour  être  indemnisé.  Telle 
estb  d<^cision  de  Sempronius  :  "  Si  uf  cessarias  irapensas 
"  fecerim  in  servum...  quem  pignoris  causa  accepeiam,  non 
"  tantùm  retenlionem,  sed  etiam  contrariam  pignoratitiam 
"  actionem  hab';bo  ;  Ange  enim  medicis,  cùm  œgiotarei  ser- 
"  vus,  dédisse  me  pecuniam  eteum  decesisse  (3)," 

435.  Ce  texte  de  Sempronius  ne  traite  que  des  dépenses 
nécessaires  (4).  Mais  que  dirons-nous  des  dépenses  utiles  (5)  ? 
Ce  point  a  été  envisagé  avec  beaucoup  de  soin  par  Ulpien 
dans  son  commentaire  de  l'Edit  (6). 

Lorsqu'un  créancier,  dit-il,  a  fait  apprendre  un  métier  à 
l'esclave  engagé,  s'il  a  agi  en  cela  conformément  à  l'inten- 
tion du  débiteur,  il  aura  l'action  pigneratice  contraire;  sinon 
il  faudra,  pour  lui  accorder  cette  actior-,  qu'il  ait  fait  appren- 
dre  à  l'esclave  un  métier  nécessaire  (7)  ;  et  encore  devra-t-on 

(1)  Instit.,  Quitus  -.nodis  re  cont.  1 4,  in  fine, 

(2)  Infrà,  n.  530. 

(3)  L.  8,  L  ,  De  pign.  act. 

(4)  Junge  Ulp.  1.  25,  D,  P.  pign.  act. 

(5)  Pothier,  n.  60.  V,  Infrd,  art.  2086,  et  n.  540,  541,  5*3 

(6)  L.  25,  D.,  De  pign.  ad. 

(7)  Ce  mot  est  celui  du  texte  d'Ulpien.    Maio  voyez  ce  qui  suit,  et  la 
remarque  de  Pavre  à  la  note  (3). 


A 
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la  lui  refuser  dan'  le  cas  où  l'indemnité  à  lui  due  s'élèverait 
si  haut  que  le  maître  serait  gêné  pour  la  payer  et  serait, 
pour  ainsi  dire,  forcé  de  renoncer  à  son  esclave.  Car  si  le 
créancier  ne  doit  pas  négliger  la  chose  qu'il  a  reçu  en  gage 
il  ne  doit  pas  nou  plus  la  rende  telie  que  le  recouvrement 
en  devienne  onéreux  pour  le  débiteur...  Le  juge  devra  donc 
en  ceci  prendre  un  juste  milieu  :  mediè  igiiur  hœc  h  judice 
erunt  dispicienda.  Il  nécoutera  pas  un  débiteur  trop  pointil- 
leux; il  n'écoutera  pas  un  créancier  trop  dispesé  à  grever 
le  débiteur  :  ut  nenue  delicatus  debitor  negue  onerosus  creditor 
uudiatur. 

On  voit  qu'Ulpien  s'occupe  ici  d'une  dépense  utile  et  non 
pas  d'une  dépense  nécefesaire.  Instruire  un  esclave  à  un 
métier  est  une  chose  d'utilité  plutôt  que  de  nécessité  (1).  Sa 
distinction  est  marquée  au  coin  du  bon  sens  et  de  la  plus 
juste  observation. 

436.  -^lle  a  é.5  répétée  par  Polhier  (2).  Mais  notre  article 
ne  l'a  pas  reproduite.  Est-ce  pour  la  proscrire  ?  Non  I  car 
ce  serait  proscrire  la  raison.  Si  l'art.  2080  a  gardé  le  silence 
sur  ces  distinctions,  c'est  qu'il  était  inutile  qu'il  entrât  dans 
dec  -explications  qui  sont  plutôt  du  domaine  de  l'interprète.  Son 
texte  suffit  ;  car  il  est  évident  qu'une  djpense  poussée  à  un 
point  qui  on  définitive  retombera  sur  le  débiteur  d'un  poids 
onéreux  n'est  pas  une  dépense  utile  ;  c'est  une  dépense  ira- 
prudente.  Le  créancier  est  sorti  de  son  rôle  de  gardien  et 
<le  conservateur  de  la  chose.  On  peut  môme  le  soupçonner 
de  mauvaise  foi.  Qui  sait,  en  effet,  s'il  n'a  pas  agi  pour 
rendre  impossible  le  retrait  de  la  chose  (3),  et  profiter  de  la 
gêne  du  débiteur  (4)  ? 


(I)  Pavre,  Ration ,  sur  cette  loi, 
(2)N.6I. 

(3)  Favre,  loe.  cit. 

(4)  Infrà,  u.  543. 


j^  jm.v^jr-^^  §. 
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1974.  S'il  est  donné  en 
gage  une  créance  portant 
intérêt,  le  créancier  im- 
pute ces  intérêts  sur  ceux 
qui  peuvent  lui  être  dos. 

Si  la  dette,  pour  sûreté 
de  laquelle  la  créance  est 
donnée,  ne  porte  pas  inté- 
rêt, l'imputation  des  inté- 
rêts du  gage  se  fait  sur  le 
capital  de  la  dette. 


1974.  Ifadebt  bearing 

I  mterest  be  given  in  pledge, 

the  interest  is  imputed  by 

the  créditer  in  payment  of 

the  interest  due  to  him. 

If  the  debt  for  the  se- 
curity  of  which  the  pledge 
is  given  do  not  bear  in- 
terest, the  imputation  of 
the  interest  of  the  debt 
pledged  is  made  upon  the 
capital  of  the  former. 


*  a  N.  2081.   X     S''^  8'«&^*  <l'un*J  créance  donnée  en  gage,  et 
J  que  cette  créance  porte  intérêts,  le  créancier 
impute  ces  intérêts  sur  ceux  qui  peuvent  lui  être  dus. 

Si  la  dette  pour  sûreté  de  laquelle  la  créance  a  été  donnée 
en  gage  ne  porte  point  elle-même  intérêts,  l'imputation  se 
lait  sur  le  capital  de  la  dette. 


)     Si  convenerit,  ut  nomen  débitons 
}  mei  vianori  tihi  sit    UianAa   ,%of  a 


♦/T".  Depign.  act.,  Liv.  i3, 

Tu.  7,  L.  18.  i  mei  pignori  tihi  sit,  tuenda  est  à 

praetore  haec  conveutio,  ut  et  te  in  exigenda  pecunia,  et  debi- 
torem  adversus  me,  si  cum  eo  experiar,  tueatur.  Ergo  si  id 
nomen  pecuniarium  fue.it,  exactam  pecuniam  tecum  pensa- 
bis  :  81  veio  corporis  alicujus,  id  quod  acceperis,  erit  tibi 
pignoris  loco. 

§  1.  Si  nuda  proprietas  pignori  data  sit,  ususfructus  qui 
posteà  adcrevit,  pignori  erit.  Eadem  causa  est  alluvionis. 

§  2.  Si  fundus  pignoralus  venierit,  manere  causam  pigno- 
ns :  quia  cum  sua  causa  fundus  transeat  ;  sicut  in  partu 
ançillae,  qui  post  venditionem  natus  sit. 

§  3.  Si  quis  caverit,  ut  silva  sibi  pignori  esset,  navem  ex  ea 
materia  factain  non  esse  pignoris  Gassius  ait  :  qui  aliud  sit 
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materia,  aUud  navis  :  et  ideo  nominatim  in  dando  pignore 
adjiciendum  esse  ait  :  Qiueque  ex  silva  facta^  nat  e  sint. 
(Paulds). 

Ibidem.  1  Si  un  débiteur  a  donné  en  gage  à  son 
Trad.  de  M.  Hulot.  J  créancier  l'obligation  qu'il  avoit  d'un  dé- 
biteur, le  préteur  doit  confirmer  cette  convencion  ;  de  ma- 
nière qu'il  permette  au  créancier  d'exiger  sa  somme  du 
débiteur  dont  l'obligation  lui  a  été  engagée,  et  qu'il  défende 
ce  môme  débiteur  dans  le  cas  où,  après  avoir  payé  ce  créan- 
cier, celui  vis-à-vis  duquel  il  est  obligé  voudroit  agir  contre 
lui.  Ainsi,  si  l'obligation  donnée  en  gage  avoit  pour  objet 
une  somme  d'argent,  le  créancier  qui  aura  reçu  la  somme 
diminuera  sa  créance  d'autant  ;  si  l'obligation  avoit  pour 
objet  un  corps  certain,  le  créancier  qui  l'aura  recule  gardera 
à  titre  de  gage. 

§  1.  Si  on  donne  en  gage  la  nm  propriété  d'une  chose, 
l'usufruit  qui  y  sera  retourné  sera. lui-môme  engagé.  Il  doit 
en  être  de  môme  de  ce  qui  aura  été  ajouté  à  un  fonds  donné 
en  gage  par  les  accroissemens  insensibles  des  terres. 

§  2.  Si  on  vend  le  fonds  qu'on  a  engagé,  il  reste  toujours 
frappé  du  gage,  parce  qu'il  passe  à  l'acheteur  avec  sa  cause  • 
comme  il  arrive  à  l'égard  de  l'enfant  dont  une  esclave  vendue 
est  enceinte,  et  dont  elle  accouche  après  la  vente. 

§  3.  Si  quelqu'un  se  fait  donner  un  bois  en  gage,  suivant 
Cassius,  le  vaisseau  qu'on  aura  fait  avec  les  arbres  de  ce  bois 
ne  sera  pas  engagé  ;  parce  qu'il  y  a  une  di^iinction  à  faire 
entre  le  vaisseau  et  la  matière  avec  laquelle  il  est  construit 
C'est  pourquoi,  dans  une  pareille  convention  de  gage  il  faut 
ajouter  cette  clause  :  "  Et  tout  ce  qui  proviendra  ou  sera  fait 
des  arbres  de  la  forôt  ".  (Paul).    . 


*  ff".  De  solut.  et  liber.,  Liv.  40,  i 

Tu.  3,  L  5,  §§  2,  3.  j"  cum  divo  paire  suo  rescripsit^ 


§  i.  Imperator  Antoninus 


cum  distractis  pignoribus  créditer  pecuniam  redigit,  si  sint 
usurœ  debitae,  et  aliae  indebitœ,  quod  solvitur  in  usuras,  ad 
utramque  causam  usurarum,  tam  debitarum,  quàm  indebi- 


;»-\    ^k 
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quœdam  ex  pacto  naturaliter  debebantur.  Si  vero  summâ 
usurarum  detitarum  et  non  debitarum,  non  eademTt 
œquahter  ad  utramque  causam  proûcit  quod  solutum  est' 
non  pro  rata  :  ut  verba  rescripti  ostendunt.  Sed  si  forte  Z^^ 
non  int  d.bu*  et  quis  simpliciter  solverit  quas  omnino  non 
erat  sUpulatus,  imperator  Antoninus  cum  divo  pâtre  suo  res. 

Jicuur:  Quod  generaliter  constitutum  est,  pnJm  usuras 
nummum  solutum  accepta  ferendum,  ad  eas  usuras  videtur 
pertmere,  quas  debitor  exsolvere  cogitur.    Et  sicut  ex  pacti 
conventions  dalae  repeti  non  possunt,  ita  proprio  titulo  non 
numeratœ  pro  solutis  ex  arbitrio  percipientis  non  habebuntur 
§  3.  Apud  Marcellum  libro  vicesimo  digestorum  quœritur 
SI  quis  ita  caverit  debitori,  in  sortem  et  usuras  se  accipere  • 
utram  pro  rata  et  sorti,  et  usuris  decedat,  an  vero  prius  in 
usuras,  et  si  quid  superest,  in  sorte  ?  Sed  ego  non  dubito 
quin  hœc  cautio  in  sorte  et  in  usuras,  prius  usuras  admittat  • 
tune  deinde,  si  quid  superfuerit,  in  sortem  cedat.  (Ulpianos). 

T.n^  J^uT,u  ,      \   ^'^  L'empereur  Antonin  avec  son 
Trad.de  M.  Berthelot.  Jpère,  a  rescrit  que,  lorsqu'un  créan- 
cier retire  de  l'argent  par  la  vente  d'un  gage,  s'il  y  c  des 
intérêts,  les  uns  lus  civilement  et  les  autres  naturellemen- 
co  qui  est  payé  pour  les  intérêts  s'applique  à  la  cause  de  ces 
deux  espèces  d'intérêts,  dont,  par  exemple,  les  uns  étoient 
dus  en  vertu  d'une  stipulation,  les  autres  d'un  simple  pacte. 
Mais  81  la  somme  des  intérêts  dus  civilement  n'est  pas  égale 
a  celle  des  autres,  ce  qui  a  été  payé  profite  également  à  l'une 
et  à  l'autre  cause.»,  mais  non  pas  à  proportion,  comme  le 
montrent  les  termes  du  rescrit.    Mais  si  par  hasard  les  inté 
rôts  ne  sont  pas  dus  civilement,  et  que  quelqu'un  ait  payé 
simplement  et  volontairement  des  intérêts  qu'U  n'avoit  peint 
promis  par  sUpulation,  l'empereur  Antonin  a  rescrit,  avec 
son  père,  que  ce  paiement  s'imputera  sur  le  princioal    Au 
pied  du  môme  rescrit  on  lit  ces  mots  :  Ce  qui  a  été  générale 
ment  décidé  que  le  paiement  doit  d'abord  être  réputé  avoir 
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acquitté  les  intérôts,  paroît  regarder  les  intérêts  que  le  débi- 
teur est  contraint  de  payer.  Et  de  même  que  ceux  qui  sont 
payés  ensuite  d'un  pacte  ne  peuvent  être  redemandés,  de 
même  s'ils  n'ont  pas  été  payés  particulièrement  sous  leur 
nom,  on  ne  les  regardera  pas  comme  payés  à  la  volonté  de 
celui  qui  a  reçu  le  paiement. 

§  3.  Dans  Marcellus,  au  livre  vingtième  du  digeste,  on  de- 
mande, lorsque  qjelqu'un  a  ainsi  déclaré  au  débiteur,  qu'il 
reçoit  pour  le  principal  et  les  intérêts,  si  le  paiement  est  im- 
puté au  prorata,  et  sur  le  principal  et  sur  les  intérêts,  ou 
plutôt  s'il  ne  le  sera  pas  d'abord  sur  les  intérêts,  et  ce  qr'  en 
restera  sur  le  principal  ?  Mais  moi  je  ne  doute  pas  que  cette 
déclaration  sur  le  principal  et  les  intérêts  n'acquitte  d'abord 
les  intérêts,  pour  ensuite,  s'il  reste  quelque  chose,  être  à 
l'acquit  du  principal.  (Ulpien). 


9  Marcadé,  sur-^  I.  — 1 1 78.  Le  créancier  gagiste  qui  a  veillé 
art.  2081  C.  N.  i  k  la  conservation  du  gage  et  qui  en  effectue 
la  restitution  après  l'extinction  de  la  dette,  n'  nas  encore 
satisfait  à  toutes  les  obligations  que  le  contr,  met  à  sa 
charge.  Il  doit,  en  outre,  s'il  y  a  lieu,  tenir  comice  au  débi- 
teur des  accessoires  de  la  chose  engagée,  et  parmi  ces  accès- 
soires,  les  plus  importants  sont  assurément  les  fruits  naturels 
ou  civils  que  la  chose  a  produits.  L'art.  2081,  en  supposant 
qu'une  créance  a  été  donnée  en  gage,  s'occupe  spécialement 
des  fruits  civils,  à  ce  point  de  vue. 

1179.  Si  la  créance  engagée  produit  des  intérêts,  il  s'établit 
une  compensation  entre  ces  intérêts  et  ceux  de  la  dette  pour 
sûreté  de  laquelle  le  gage  a  été  constitué  :  c'est  l'idée  qu'ex- 
prime  le  §  1"  de  l'art.  2081  en  disant  que  le  créancier  impute 
les  intérêts  produits  par  la  créance  engagée  sur  ceux  qui 
peuvent  lui  être  dus  à  lu.-ir.ême.  Mais  si  la  dette  pom-  sûreté 
de  laquelle  la  créance  a  été  donnée  en  gage  n'>  porte  pas 
elle-même  intérêts,  ou  si  les  intérêts  qu'elle  porte  so.it  infé- 
rieurs à  ceux  de  la  cr<^ancp  engagée,  l'imputation  se  fait,  pour 
la  totalité  ou  pour  l'excédant,  sur  le  capital  de  la  dette  :  c'est 


^  0^.  ^-  / 
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ce  qui  résulte  du  second  paragraphe  ^9  l'article.  Dans  les 
deux  hypothèses,  c'est  au  moyen  <  >  nputation  qu'il  est 
tenu  compte  au  débiteur  des  acc^ou  3  de  la  chose,  qui, 
comme  la  chose  elle-même,  étaient  sa  propriété  nonobstant 
la  mise  en  gage. 

Du  reste,  la  décision  de  la  loi  suppose  nécessairement,  que 
le  créancier  gagiste  est  tacitement  chargé  par  le  contrat  de 
percevoir  les  Jatérôts  de  la  créance  engagée,  à  l'elTet  de  faire 
limputat:oa  par  elle  indiquée.  C'est,  d'ailleurs,  conforme  à 
la  raison  :  les  intérêts  se  prescrivant  par  un  laps  de  temps 
assez  court,  il  est  naturel  de  supposer  que  le  débiteur,  des- 
saisi  du  titre,a  chargé  le  créancier  de  toucher,  en  son  lieu  et 
place,  les  intérêts  qu'il  ne  pourrait  lui-même  recevoir  qu'avec 
l'assentiment  de  ce  dernier.  Par  où  l'on  voit  que  la  sionifl- 
cation  prescrite  par  l'art.  2075  a  cet  effet  important,  non-seu- 
lement  de  saisir  le  créancier  et  d'empêcher  tout  payement 
du  capital  à  son  préjudice,  mais  encore  d'avertir  le  débiteur 
de  la  créance  engagée  que  désormais  c'est  au  gagiste  que  les 
intérêts  doivent  être  payés. 

1180.  Toutefois,  celui-ci  n'acquiert  pns  par  là  le  droit  de 
toucher  le  capital.  U  n'aurait  ce  droit  que  dans  le  cas  où  il 
lui  aurait  été  expressément  conféré  par  l'acte  de  nantisse- 
ment.  Encore  même  faudrait-il  considérer  la  convention  à 
cet  égard  comme  constituant  un  simple  mandai,  toujours 
rV.ocable  à  la  volonté  du  débiteur.  Et  s'il  résultait  des 
termes  du  contrat  ou  d'autres  circonstances  que  le  mandat 
fût  irrévocable,  la  convention  impliquerait  plutôt  l'idée  d'une 
délégation  conditionneUe  de  créance  que  d'un  véritable  nan- 
tissement. 

n.— 1881.  L'art.  2081  ne  parle  pas  des  meubles  corporels 
frugifères.  il  faut  distinguer,  en  ce  qui  concerne  les  fruits 
qu'ils  pourraient  produire  soivant  qu'ils  sont  ou  ne  sont  pas 
susceptibles  d'être  conservés.  Si  la  ccnpervaticn  n'en  est  pas 
possible,  le  créancier  est  virtuellemeut  autorisé  à  les  vendre, 
et  alors  il  en  doit  imputer  le  prix,  comme  il  vient  d'être  dit' 
sur  les  intérêts  de  sa  créance,  et  subsidiairement  sur  le  capi- 
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tal;  maïs  s'ila  peuvent  être  conseT^'%  le  créancier  îes  retien- 
dra  à  titre  de  gage,  comme  augmeucation  de  son  gage  primi- 
tu  {suprà,  n.  1080).  ^  ^   ^ 

1182.  Dans  le  cas  où  la  chose  est  frugifère,  le  créancier 
reçoit  tacitement  du  débiteur  le  pouvoir  de  s'en  servir  à 
1  effet  de  lui  faire  produire  des  fruits.  Et  par  cela  môme, 
obligé  qu  U  est  de  donner  à  la  chose  tous  les  soins  d'un  bon 
père  de  famille,  il  sera  comptable  non-seulement  de'  fruits 
qu  .  à  perçus,  mais  encore  de  ceux  qu'il  a  négligé  de  per- 


C.  N.,  n°  437  et  s.      i  fruits  de  la  chose  donnée  en  aage  • 
pomt  important  et  qui  devait  /rapper  l'attention  du  législa! 

En  principe    le  créancier  doit,  çaand  il  est  payé,  rendre 
a  chose  avec  les  fruits  et  les  accessoires  ;  il  en  est  tenu  par 
1  action  pigneratice,  et,  scit  qu'il  les  aie  consommés,  soit  «rue 
ces  fruits  soient  encore  existants,  il  en  doit  être  fait  comote 
au  maître  de  la  chose.    Comme  les  nantissements  d'esclaves 
étaient  fréquents  chez  les  Romains,  on  trouve  dans  le  Code 
de  Justinien  un  titre  qui  traite  du  part  de  la  femme  esclave 
donnée  engage.    Il  y  est  posé  en  principe  que  l'enfant  né 
pendant  l'imp.gnoration  de  la  mère  fait  partie  du  Rage  et 
que,  dès  lors,  il  doit  en  être  tenu  compte  au  débitour    'Le 
gage  n'est  pas  une  cause  de  gain  pour  le  créancier,  ce' n'est 
qu  une  assurance.    Le  créancier  ne  doit  pas  s'enrichir  aux 
dépens  du  débiteur. 

438.  Les  lois  romaines  vont  plus  loin  ;  elles  veulent  que 
les  travaux  de  l'esclave  soient  appréciés  et  imputés  sur  les 
intérêts  et  puis  sur  le  capital  ;  ces  travaux  ont  une  valeur 
et  puisque  le  créancier  en  profite,  il  est  juste  qu'il  consente 
a  diminuer  la  dette  d'autant  :  extenuato  debito.  Nous  avons 
vu  ci-dessus,  en  effet,  que  le  créancier  n'a  pas  le  droit  de  se 
servir  de  la  chose  engagée,  et  si,  par  un  consentement  ex- 
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près  ou  tacite  qui  est  toujours  censé  intervenir  dans  les  nan- 
tissements  d'esclaves,  le  droit  d'user  de  la  chose  engagée  îûi 

^n::^:l  '''  °'"^^^^^^  ^^'^^  ^^^^^  -^-  ^«  ^' --«« 

439.  Les  nantissements  de  meubles  corporels  fruffifôrea 
sont  très  rares  dans  les  habitudes  modernes.  C'est'  ^ur 
ce  a  que  le  Code  civil  n'a  pas  parlé  des  fruits  produits  par 
ces  choses  pendant  l'impignoration. 

Il  en  est  autrement  des  meubles  incorporels,  des  créances. 
Onles  donne  très  souvent  en  gage,  et  comme  elles  peuvent 
ôtre  productives  d'intérêts,  le  Code  civil  a  jugé  nécessaire 
de  s  en  occuper.  Les  règles  qu'il  pose  dans  notre  article  ne 
sont  qu  une  apphcation  de  celles  que  nous  venons  d'em- 
prunter  au  droit  romain. 
440.  C'est  pourquoi  les  intérêts  de  la  créance,  si  elle  en 

Tdéblt'eur"'  "'"'''  '"  ^''  '"''''''  '"^  ^"  ''^'"'^  P« 

Que  si  la  dette  pour  sûreté  de  laquelle  le  gage  a  été  donné 

n  était  pas  productive  d'intérêts,  les  intérêtls  de  la  créa-ce 

dSn'  '''^''"^  '°'^"'^'  '"'  ^*  '*^''**  ^*  ^''  diminueraient 

44t.  Notez  du  reste,  que  la  misa  en  gage  d'une  créance 

productive  d'intérêts  attribue  au  créancier  le  droit  de  les 

percev'ir.    Les  intérêts,  en  effet,  font  partie  du  gage  :  ils  en 

sont  un  accessoire  ;  ils  doivent  aller  trouver  le  créancier 


1975.  Le  débiteur  ne 
peut,  à  moins  que  le  dé- 
tenieur  du  gage  n'en  ab.ise, 
en  réclamer  la  restitution 
qu'après  avoir  entièrement 
payé^la  dette  en  capital, 
intérêts  et  frais. 

S'il  est  contracté    une 


1975.  Thedebtorcannot 
claim  the  restitution  of 
the  thing  given  in  pîedge, 
until  he  bas  whoUy  paid 
the  debt  in  principal,  in- 
terest  and  costs  ;  unless 
the  thing  is  abused  hy  the 
créditer. 

If  another  debt  be  con- 
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autre  dette  après  la  mise 
en  gage,  et  qu'elle  de- 
vienne exigible  avant  celle 
pour  laquelle  le  gage  a  été 
donné,  le  créancier  ne  peut 
être  tenu  de  rendre  le 
gage  avant  d'être  payé  de 
l'une  et  de  l'autre  dette.    | 


tracted  after  the  pledging 
of  the  thing  and  become 
due  before  that  for  which 
the  pledge  was  given,  the 
creditor  is  not  obliged  to 
restore  the  thing  until 
bcth  debts  are  paid. 


>     Le  débiteur  ne  peut,  à  moins  que  le  déten- 


*t'.  ^■.  2082.    .  -       .  .      

leuv  du  gage  n'en  abuse,  en  réclamer  la  res- 
titution qu'après  avoir  entièrement  payé,  tant  en  principal 
qu'mtérôts  et  frais,  la  dette  pour  sûreté  de  laquelle  le  «ace 
a  été  donné.  *  ** 

S'il  existait  de  la  part  du  môme  débiteur,  envers  le  môme 
créancier,  une  autre  dette  contractée  postérieurement  à  la 
mise  en  gage,  et  devenue  exigiole  avant  le  payement  de  la 
première  dette,  le  créancier  no  pourra  être  tenu  de  se  des- 
saisir du  gage  avant  d'être  entièrement  payé  de  l'une  et  de 
rautre  dette,  lors  même  qu'il  n'y  aurait  eu  aucune  stipula- 
tion pour  affecter  le  gage  au  payement  de  la  seconde. 


*  Cod.  Eiiam  ob  chirog.,  )  Pigaus  intercidit,  si  novatione 
Ltv.  8,  m.  27,  L.  Unie.  )  factain  aliurajus  obl'gationis  trans- 
tulisti,  nec  ut  ea  res  pignorisnomine  teneretur,  tibi  cautum 
est.  Quod  si  pactum  in  ter  te,  eumque,  qui  postea  dominus 
lundi  coastitutus,  novam  obligationem  susceperat,  intercf  s- 
sit,  ut  idem  fundus  tibi  pignoris  nomine  teneretur  :  qu  imvis 
personali  aclione  expertus  feceris  condemnationem  :  pignoris 
tamen  habes  persecutionem.  At  si  in  possessione  fueris  coa- 
stitutus :  nisi  eaquoque  pecunia  tibi  à  debitore  reddatur,  vel 
offeratur,  quae  sine  pignore  debetur  :  eam  restituere  propter 
exceptionem  doli  mali  non  cogeris.  Jure  enim  contendis,  de- 
bitores  eam  solam  pecuniam,  cujus  nomine  ea  pignora  obli- 
gaverunt,  offerentes,  audiri  non  oportere,  nisi  pio  iUa  etiara 
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satisfecerinl,  quàm  mutuam  simpliciler  acceperunt;  quod  m 
secundo  creditore  iocum  non  habet.  Nec  enim  nécessitas  ei 
imponuur  chirographarium  etiam  debitum  priori  creditori 
onerre. 

ProposiL  id.  martii,  Gordiano  a.  et  Aviola  Coss.    (Imp 

GORDIANUS).  ^ 

T.n^  ^^iÎT\   •r.        \    ^°«'^'^°i^8  8"r  les  gages  sont  éteints 
Trad.  de  M.  P.  A.  Tissot.  i  si,  par  l'effet  d'une  novation,  ayant 
reconnu  et  accepté  pour  tenir  la  place  de  votre  débiteur  le 
créancier  de  ce  dernier,  vous  ne  vous  êtes  point  réservé  les 
mômes  gages  qui  vous  avaient  été  donnés  pour  sûreté  de 
votre  créance  par  votre  premier  débiteur  ;  mais  s'il  a  été 
convenu  entre  vous  et  celui  qui  est  devenu  ensuite  propné- 
taire  du  fonds  qui  vous  avait  d'abord  été  engagé,  et  qui  pour 
cela  s'est  chargé  d'acquitter  votre  créance  en  place  de  votre 
débiteur,  que  ce  môme  fonds  resterait,  malgré  la  novation 
toujours  obligé  à  votre  créance,  vous  pouvez  exercer  vos 
droits  sur  ce  même  fonds  comme  vous  étant  obligé,  quoique 
vous  ayez  déià  été  déclaré  par  une  sentence  n'avoir  point 
d'action  personnelle.   Si,  quoique  vous  ne  soyez  convenu  de 
rien  avoc  votre  débiteur,  vous  avez  été  mxo  en  possession  du 
fonds,  vous  ne  pouvez  ôtre  contraint,  à  cause  de  l'exception 
de  dol,  de  restitue.-  cette  possession  ;  à  moMis  qu'on  ne  vous 
paye  ou  qu'on  ne  vous  offre  de  payer  non-seulement  la  dette 
pour  laquelle  le  fonds  vous  a  été  obligé,  mais  encore  les 
autres,  s'il  y  en  a  pour  lesquelles  il  n'y  a  pas  eu  obligation 
de  gage  :  car  c'est  avec  juste  raison  que  vous  prétendez  que 
les  gages  ne  doivent  point  être  restitués  aux  débiteurs  par 
cela  seul  qu'ils  ont  payé  la  dette  pour  laquelle  les  gages 
avaient  été  donnés  ;  mais  qu'ils  doivent,  s'ils  veulent  qu'on 
les  leur  restitue,  payer  aussi  les  dettes  pour  lesquelles  il  n'y 
a  pas  eu  obligation  de  gage.    Celte  disposition  n'a  pas  lieu 
lorsque  c'est  le  second  créancier  qui  paye  le  premier  pour 
acquérir  son  privilège  :  car  le  second  créancier  n'est  point 
tenu  d'offrir  au  premier  le  paiement  des  créances  chiro- 
graphaires. 

deLorimier,  Bib.  vol.  16.  k« 
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Fait  pendant  les  ides  de  mars,  sous  le  cons.  de  l'empereur 
Gordien  et  d'Aviola.  (Emp.  Gordibn). 


*  5  Pothier  (Bugnet),  J  42.  Il  n'y  a  ouverture  à  l'action  pi- 
Nantiss.,  n°  42  et  s.  )  gnoratitia  directa  pour  la  restitution  de 
la  chose  donnée,  en  nantissement,  que  lorsque  le  créancier 
à  qui  ellp.  a  été  donnée,  a  été  entièrement  payé  de  la  dette,  ou 
qu'il  a  été  satisfait  :  Omnii  pecunia  exsoluta  esse  débet,  aut  eo 
nomine  satisfac'.um  esse,  ut  nascalur  pignoratitia  actio;  L.  9  § 
3,  fiF.  de  Pign.  <u'.t. 

43.  La  loi  dit  omnis  ;  pour  peu  qu'il  reste  quelque  chose 
dtî  dû  de  la  créance  pour  laquelle  la  chose  a  été  donnée  en 
na::tissemt;nt,  il  n'y  a  pas  ouverture  à  l'action  pignoratitia  di- 
recta ;  et  le  débiteur  n'est  pas  encore  recevable  à  demander  la 
restituuoo,  ni  de  ce  qu'il  a  donné,  m  môme  de  la  moindre 
partie  de  ce  qu'il  a  donné  en  nantissement. 

La  raison  est,  que  le  droit  de  gage  ou  nantissement  est  quel- 
que chi.:e  d'indivisible  :  individua  est  pignoris  causa.  Le  cré- 
ancier  acquiert  par  le  contrat  le  droit  de  gage  pour  toute  sa 
dette,  et  pour  chaque  partie  de  sa  dette,  sur  tout  ce  qui  lui 
est  donné,  et  aur  chaque  partie  «ie  ce  qui  lui  est  donné  en 
nantissement. 

C'est  pourquoi,  si  on  a  donné  douze  paires  de  draps  en 
nantissement  pour  une  créance  de  trente  pistoles  ;  quand 
môme  elle  aurait  été  depuis  acquittée  pour  la  plus  grande 
partie,  pour  peu  qu'il  en  reste  encore  quelque  chose  de  dii, 
le  débiteur  ne  sera  pas  recevable  à  demander  la  restitution 
d'un  seul  des  draps  qu'il  a  donnés  en  nantissement. 

44.  Par  la  même  raison,  si  le  débiteur  qui  les  a  donnés 
en  nantissement,  a  laissé  quatre  héritiers,  entre  lesquels  la 
dette  s'est  divisée,  l'un  des  héritiers  qui  aurait  acquitté  la 
dette  pour  toute  la  part  dont  il  en  est  tenu,  n'est  pas  recevable 
à  demander  la  restitution  de  la  part  qui  lui  appartient  dans 
les  draps  qui  ont  été  donnés  en  nantissement,  jusqu'à  ce  que 
le  créancier  ait  été  entièrement  payé  des  parts  des  autres 
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?rlT"i  '*'"'  '^"°*'ï"''  P^'  ^*  °'°'-^  'l"  débiteur,  la  dette  ait 
V  ib,e 'ne'  '"T  ^  j^^"»-"'  '«  <i-it  de  gage,  qui  est  nd  - 
visible,  ne  s  est  pas  de  môme  divisé,  et  le  créancier  le  con 
erve  sur  tout  et  sur  chaq.e  partie  de  ce  qui  lui  a  été  donné 
n  nantisnement,  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  entièrement  payé  de 
toute  .a  da^  par  tous  les  héritiers  du  débiteur  (1). 

45    Vice  versa,  si  c'est  le  créancier  oui  est  mort  et  oui  a 
a.ss  quatre  héritiers  ;  quoique  la  créance  se  divis  entleeux 

eluTdThTv ''"'''  ciôfuntarcçu.  ne  se  divise  pa      et' 
celm  des  héritiers  qui  a  été  payé  entièrement  de  sa  part  dan, 

rend.e  de.  choses  qui  ont  été  données  en  nantissement  jus- 
qu  à  ce  qu'ils  aient  été  te  us  entièrement  payés. 

LZfV^'  ^?  ^'  ''''  P""''P^^  ^«  '*  <^^éance  pour  la 
quelle  la  chose  a  été  donnée  en  nantissement  soit  acquitté 

pour  en'a  "  T'''  ''  ""^  "^^°^^'  «'  '«^  '"  ^^^^^ 
pour  en  avoir  le  paiement,  qui  en  sont  des  accessoires  le 

soient  aussi;   à  moins  qu'il  n'ait  été  expressémeTconvenu 
que  la  chose  n'était  donnée  en  nantissement  que  pour  Lso^ 
CZ        '"  r''""  '■  ^"'""^"^  ''  nantissement  est  censé 
de  la  LéaSr  '  '""^^'^  ^"^  ''''  '^^''^  ^^  -^   ^d-- 
47.  Il  y  a  plus  :  si  le  débiteur  qui  a  donné  à  son  créancier 
une  chose  en  nantissement  pour  une  certaine  detavai 
^epuis  contracté  une  nouvelle  dette  en-^ers  le  créance;  sans 
^ngager  à  la  nouvelle  dette  la  chose  qu'il  avait  donnée  en 
nantissement  pour  la  première  ;  ce  débiteur,  après  avoir  a. 
quitté  entièrement  la  dette  pour  laquelle  il' avItdonTé  Ta 
chose  en  nantissement,  pourrait  être  exclu,  par  l'excep Uon 
de  dol  de  1  action  pignoratitia  rf/r...a.pour  k'épé  ition  d  ,a 
chose  donnée  eu  nantissement,  jusqu'à  ce  qu'il  eût  payTats! 

ût  n"    or'  rT  ''  ^'°"  ''''''''  en  nantissement  n'y 
fût  pas  obligée.    C'est  ce  que  décide  l'empereur  Gordien^ 

(I)  V.  art.  2083,  C.  civ.  (Bdgnbt). 
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Si  in  pottetsione  fUeris  constitutus,  nisi  ea  guoque  pecunia  HM 
a  debuore  reddatur.vel  r.'  -raïur  qwe  une  pignore  debetur,  eam 
rettuuere,  propter  exce,  m  doit  mali,non  cogens  :  jure 
ertm  contendù,  debitore»  ea,n  solam  pecumarr  cujut  nomine 
ptgnora  obligaverunt  o/Terentes,  audiri  non  or^ortere.nisi  ';ro 
tUd  satisfecerint  qua  n  mutuam  simplicUer  acjeperunt  ;  L.mic. 
God.  etiam  ob  chirogr.  (I) 

Ce  que  dit  Ulpiea,  en  la  loi  11,  §  3,  ff.  di  Pign.  act.,  paraît 
contraire  à  cetta  décision.  Il  y  est  dit;  Si  in sortem duntaxat 
non  (2)  in  usuras  obstrictum  est  pignus,  eo  soluto  propter  guod 
obligatt,  »  est  locum  habet  pignoratitia. 

La  réponse  est  que  lorsque,  par  le  contrat  de  nantissement, 
les  parties  se  sont  expliquées  que  la  chose  n'était  donnée  en 
nantissement  que  prur  le  principal,  et  non  pour  les  intérêts 
il  parait  que  leur  intention  est  que  la  chose  doive  ôlre  restil 
tuée  auss  tôt  que  le  principal  sera  acquitté,  quand  môme 
les  intérêts  r_e  le  seraient  pas  encore  ;   car  elles  ne  peuvent 
avoir  eu  d'autre  vue  en  distinguant,  comme  elles  ont  fait, 
les  intérêts  du  principal.    Mais  lorsque  la  créance  qui  a  été 
contractée  sans  nantissement,  a  été  créée  par  un  acte  uiffé- 
i-ent,  et  dans  un  tompf  différent  que  celle  pour  laquelle  on  a 
donné  un  nantisser.ent,  le  créancier,  en  contractant  cette 
créance  sans  nanti  sèment,  n'est  pas  censé  s'être  interdit  le 
nouvoir  de  saisir  et  arrêter  entre  ses  mains,  pour  cette  cré- 
ance, :es  choses  qu'il  pourrait  avoir  entre  ses  mains  en  nan- 
tissement  pour  une  autre  créance. 

Cette  décision  de  l'empereur  Gordien  a  lieu  dans  nctre 
jurisprudence. 

Quoique  la  dette  pour  laquelle  une  chose  m'avait  été  donnée 
en  nantissement,  ait  été  entièrement  acquittée  ;  ,1  -^  me 
trouve  encore  créancier  d'une  autre  somme  certsino' at  li- 

(l).   K.art.  2082,  g  2,  C.  civ.  (BncNEX). 

(2)  La  leçon  ordinaire  est  velin  usuras.  La  correction  de  Cujas,  qui 
pense  qu'on  doit  lire  non,  au  lieu  de  vd,  est  plausilile.  (Noie  de  lédUion 
d«  17fi6).  (BuoNKT.) 
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qulde  du  débiteur  qui  m'a  donné  la  choœ  en  nantiasem^nt, 
je  pourrai  la  retenir  pour  cette  autre  c-éauce,  quoique  ce  ne 
sou  point  pour  cette  rréance  qu'elle  m'ait  été  donnée  en  nan- 
tissement (1)  :  car  cette  créance  étant  certaine  et  liquide, 
de  môme  que  je  pourrais  obtenir  du  juge  la  permission 
d  arrôler  pour  cette  créance  ses  biens  entre  ses  mains  et  entre 
celles  des  tiers,  par  la  môme  raison,  lorsque  je  suis  assigné 
par  mon  débiteur  pour  lui  rendre  la  chose  que  je  me  trouve 
avoir  entre  les  mains,  le  juge  doit  me  permettre  de  la  retenir 
arrêter  entre  mes  mains  pour  cette  dette. 

Il  en  serait  autrement,  si  la  créance  pour  laquelle  je  vou- 
drais  retenir  la  chose,  ou  n'était  pas  certaine,  ou  n'était  pas 
liquide  ;  je  ne  pourrais  en  ce  cas  la  retenir. 

48.   Pour  qu'il  y  ait  ouverture  à  l'action  pignoratitia  direeta 
pour  la  restitution  de  la  chose  donnée  en  nantissement,  il 
n  importe  comment  la  dette  pour  laquelle  elle  a  été  donnée 
en  nantissement  ait  été  acquittée,  ni  par  qui  ;  soit  qu'elle  l'ait 
été  par  le  débiteur  qui  l'a  donnée  en  nantissement,  ou  par 
quelque  autre  pour  lui  ;  soit  que  '-5  créancier  à  qui  elle  a  été 
donnée  en  nantissement,  s'en  soit  payé  lin-môme  entière- 
ment par  les  fruits  de  'a  chose  qu'il  ^  perçus  ;  auquel  cas  le 
débiteur  peut  donner  l'action  pignoratitia  contre  lui,  non-seu- 
lement pour  la  restitution  de  la  chose  donnée  en  nantisse- 
ment, mais  encore  pour  la  restiiution  de  ce  dont  les  fruits 
qu'il  a  perçus  se  trouveraient  excéder  la  somme  qui  lui  était 
due:  Ex pignore  percepti fructus  imputantur  in  debitum;  qui 
si  mlJiciunt  ad  totum  debitum,  solvitur  actio  et  reddUur  pignus  ; 


(1)  Le  2«  aliéna  de  l'article  2082,  exige  une  condition  'iznt  ne  parle  pas 
Pothier  :  Il  faut  que  la  dette  contractée  postérieurement  soit  devenue  exi- 
iftble  avant  le  paiement  de  la  première  délie  ,  c'est-à-dire,  il  faut  que  le 
créancier  ait  stipulé  le  remboursement  de  la  seconde  dette  avant  celui  de 
U  première.  Cette  circonstance  démontre  que  le  créancier  avait  peu  de 
confiance  dans  la  solvabilité  du  débiteur,  et  qu'il  voulait  toujours  conser- 
ver  une  sûre-.é  spéciale,  ce  qui  suffit  pour  opérer  une  constitution  tacite 
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^i  debilum  excedunt,  qui  supererunt  traduntur,  oidelicet  motd 
actione  pignoratitiâ  ;  L.  1,  Cod.  de  Pign.  act. 

49.  Il  y  a  ouverture  à  l'action  pignoratitiâ  pour  la  restitu. 
tion  de      .  ,n,    ;onnée  en  nantissement,  non  seulement  lors- 
que  la  ti-tt.-  jst  entièrement  acquittée,  mais  encore,  comme 
nous  l'aval.;,  dit  suprà,  n.  42,  lorsque  le  créancier  est  satisfait, 
cest-à-dire,  lorsqu'il  a  bien  voulu  accepter  à  la  place  du  nan- 
tissement, d'autres  sûretés,  et  s  en  contenter;  et  en  général 
toutes  les  fois  qu'il  a  bien  voulu  faire  remise  de  ses  droits 
de  gage  dans  la  chose  qu'on  lui  a  donnée  en  nantissement  : 
Sattsfaclum  accipimus  quemadmodùm  voluit  credilor,  licet  non 
stt  solutum;  sive  aliis  pignoribus  sibi  caveri  voluit,  ut  ab  hoc 
recédât  ;    sive  fideju.^soribus,  vel  nudâ  conventione,  nascitur 
pignoratitiâ  actio:et  generaiiter  dicendum  erit,  quoties  recedere 
voluit  creditor  à  pignore,  videri  satisfactum,  si  ut  ipse  voluit 
stbt^cavit,  Itcèt  in  hoc  deceptus  sit;  L.  9,  §  3,  ff.  de  Pign   acf 
adde  L.  50,  §  1,  £F.  de  Jur.  dot.  '       '' 

50.  Observez  une  différence  entre  le  paiement    lia  satisfac- 
tion. 

Le  débiteur  a  le  droit  de  contraindre  le  créancier  à  rece- 
voir  le  paiement  de  la  somme  pour  laquelle  la  chose  lui  a 
été  donnée  en  nantissement  :  faute  par  le  créancier  de  vou- 
loir recevoir  le  paiement  qui  lui  est  offert,  le  débiteur  qui  l'a 
mis  en  demeure  de  recevoir,  peut  donner  contre  lui  l'action 
pignoraluia  pour  la  restitution  de  la  chose  donnée  en  nantis- 
sement ;  Si  per  creditorem  stetit  quominùs  ei  solvatur  rectè 
agitur  pignoratitiâ  ;  L.  20,  §  1.  ' 

Au  contraire,  on  ne  peut  satisfaire  au  créancier  qui  n'est 
pas  payé,  qu'autant  qu'il  y  consent,  et  qu'il  veut  bien  accep- 
ter  les  sûretésqu'on  lui  offre,  àla  place  du  droit  qu'il  aacquis 
par  le  contrat  dans  la  chose  qui  lui  a  été  donnée  en  nantisse- 
ment. Mais  quelques  grandes  que  soient  les  sûretés  qu'on 
lui  offre,  quoiqu'elles  soient  plus  grandes  que  celle  qui  ré- 
sulte de  son  droit  de  gage,  s'il  ne  veut  pas  remettre  son  droit 
m  accepter  à  la  place  les  sûretés  qui  lui  sont  offertes,  on  ne 
peut  l'y  contraindre. 
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De  là  naît  une  autre  différence  entre  le  paiement  et  la  satis- 
faction. 

Lorsque  le  débiteur  a  intenté  prématurément  l'action  pi- 
gnorotitia  contre  le  créancier  qui  n'était  ni  payé  ni  satisfait 
il  peut,  dans  le  cours  de  l'instance,  môme  sur  l'appel,  rectifier 
sa  demande,  et  faire  condamner  le  créancier  à  la  restitution 
du  gage,  en  lui  offrant  le  paiement  de  la  dette  en  principal  et 
intérêts,  elles  dépeas  faits  jusqu'au  jour  de  ses  offres:  au 
contraire,  le  débiteur  ne  peut  rectifier  sa  demande  en  ofi'rant 
au  créancier  des  sûretés,  s'il  ne  veut  pas  les  accepter  :  Quid 
ante  solulionem  egit  pignoratitia,  licèt  non  recté  egit  tamen  si 
offerat  injudîcio  pecuniam,  débet  rem  pignoratam,  et  quod  sud 
interest  consequi  ;  L.  9,  §  fin.,  ff.  de  Pign.  act.—Quod  si  non  sol- 
vere,  sed  aliâ  ratione  satisfacere  paratus  est...  nihil  eiprodest; 
L.  10,  ff.  eod.  tit. 

51.  Il  y  a  un  cas  auquel  l'action  pi^worau7ia  est  ouverte, 
et  peut  être  intentée  pour  la  restitution  de  la  chose  donnée 
en  nantissement,  cuoique  le  créancier  ne  soit  encore  ni  payé 
ni  satisfait;  c'est  celui  auquel  il  mésuserait  de  la  chose  qui 
lui  a  été  donnée  en  nantissement. 

Ulpien  nous  en  donne  cet  exemple  :  Si  prostituit  ancillam^ 
vel  aliud  improbatum  facere  coêgit,  illius  pignus  ancillx  solvi- 
tur(\);  L.  2i,  %  3,  S.  eod.  tit. 

Il  en  est  de  môme  d'un  héritage  que  j'aurais  donné  en  nan- 
tissement  à  mon  créancier,  pour  qu'il  en  perçût  les  fruits  en 
paiement  de  la  somme  qu'il  me  doit.  Si  mon  créancier,  qui 
est  en  possession  de  mon  héritage,  en  abandonne  la  culture 
et  la  laisse  en  friche,  je  puis,  actione  pignoratitiâ,  demander 
à  y  rentrer,  quoique  je  n'ai  pas  encore  payé  ce  créancier  •  car 
en  contrevenant  à  l'obligation  qu'il  a  contractée  envers  moi 
d'apporter  le  soin  convenable  à  la  conservation  de  la  chose 
que  ji  lui  ai  donnée  en  nantissement,  il  me  délie  de  celle  que 
j'avais  coiJtractée  de  la  lui  laisser  eu  nantissement  (2). 

(1)  Aussi  l'art.  2082,  dit-il,  "  à  moins  que  io  détenteur  du  gage  n'en 
"  abuse."  (Bugsex). 

(2)  V.  art.  2086,  C.  civ.  (Bugnkt). 
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52.  Lorsque  le  créancier,  en  exécution  d'une  sentence,  a 
fait  vendre  la  chose  qui  lui  a  été  donnée  en  nantissement  l'ac- 
tion pi^/noraf^Vw,  qui  a  lieu  en  ce  -s  contre  lui  pour  rendre 
compte  du  prix,  est  ouverte  aussitôt  après  la  vente. 

5b.  Jl  nous  reste  à  observer  que  l'action  pignoratitià  pour 
la  restitution  de  la  chose  donnée  en  nantissement,  n'est  su- 
jette  à  aucune  prescription,  pour  quelque  laps  de  temps  que 
ce  soit  :  Quominûs  fructus  quos  credilor  ex  rébus  obligaiis  acee- 
pu,  habita  ralione  ae  residuo  débita  soluto.  vel,  si  pjr  creditorem 
factum  fuerit  quominûs  solverefnr,  oblato  et  consignato,  et  depo- 
suo,  ptgnorc.  qux  in  eâdem  causa  durant,  restituât  debitori  nuUo 
spatio  longi  temporis  defenditur;  L.  12,  Cod.  de  Pign.  act. 
La  loi  10,  Cod.  e,  '.  tit.,  décide  la  môme  chose. 
La  raison  est  que  le  créancier,  qui  a  commencé  à  tenir  la 
chose  à  lnr3  de  nantissement,  est  censé  avoir  toujours  conti- 
nué de  posséder  à  ce  titre,  tant  qu'il  ne  paraît  pas  qu'il  soit 
survenu  un  nouveau  titre,  quum  nemo  ipse  sibimutare  pomt 
causam  possessionis  sus:  L.  3,  §  19,  /T.  de  Acquir.  poss.;  L.  2,  % 
1,  ff.  pro  Haerede.    Or  ce  titre  de  nantissement  auquel  il  pos- 
sède, réclame  perpétuellement  pour  la  restitution  de  la  chose 
étant  de  l'essence  de  ce  titre  de  posséder  à  la  charge  de  rendre' 
après  la  dette  payée  ;  et  cette  réclamation  empôc  le  la  ores- 
cription(l).  *^ 

Mais  lorsque  le  créancier  ne  possède  plus  la  chose  qui  lui 
a  été  donnée  en  nantissement,  quand  môme  ce  serait  par  sa 
faute  qu'il  aurait  cessé  de  la  posséder,  l'action  se  prescrit 
par  la  prescription  ordinaire. 

Nous  avons  décidé  la  môme  chose  dans  nos  Traités  du 
Prêt  a  usage,  n.  47,  et  du  Dépôt,  n.  67,  au  sujet  des  actions 
commodati  et  depositi:  il  y  a  môme  raison. 


Troplong,  sur  art.  2082  C.  N., 

n°  462-65  68-79. 
en  est  l'étendue. 

(1)  V.  art.  2236,  G.  civ.  (Bl-cnet). 


I     462.  Le  droit  de  rétention 
J  ainsi  expliqué,  voyous  quelle 
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n  est  attribué  au  créancier  pour  tout  ce  qni  l„i  est  dfl  nar 
le  débiteur  à  raison  du  gage.    Et  ceci  a  „n«  1.  T       ^ 
quable.  ®  portée  remar- 

Si  le  créancier  a  prêté  aur  nantissement  une  somme  d'ar 

irsôir;"*  ''  '''""°"  '^  ^^^«"  aitp^nrdeZweU 
les  sommes  devenues  exigibles,  le  créancier  aura  le  droit  de 

Strn'diTh^r'^"'  ''  '''''''''''  qa'antant  Cela 
Hoeraiion  du  débiteur  sera  comnl«!»tA  ot  ..«i»  , 

qu'aucune  stipulation  n'auraitT^f  cf  g^g^a:Taie^e™n: 

t  atirtLf"'-  •"'"*  ^^'"«  ciécideVole  art~ 
imiiation  de  la  loi  unique  au  C,  Etiam  ob  chiroaravhaHam 
pecuntampignus  teneri  passe.    Pourquoi  cepeTdar  JeTaJ^ 

dit  l'om^reur  OoSX.s  Xr^S^^^^lf  i;:!; 
rf.  «or  ajoute  Cujas  ;  et  sou  injustice  doit  être  cXée!  ^ 

lnifrr/-''°'f'^"""°°'  '°^*'^^'^  ""«  différence  entre  la 
lo.de  Gordien  et  notre  arficle.  La  loi  romaine  attribuai! 
le  droit  de  rétention  à  toute  espèce  de  créance,  san^itt: 
guer  SI  l^jngine  en  était  antérieure  ou  postérieure  à  a  con^ 
Utution  du  gage  Notre  article  est  plus  restreint  îl  n'at- 
tribue le  droit  de  rétention  qu'à  la  créance  contractée  pot 

suppose  que  si  le  cré-mcier  déjà  nanti  d'un  gage  n'en  dP 
mand^    as  un  second  pour  la  nouvelle  dette  qT^vra  être' 
acquittée  avant  la  première  ou  en  même  temps  qu'elle  c'es! 
indubitablement  parce  qu'il  a  considéré  le  gage  dont'il  es 
déjà  saisi  comme  suffisant  pour  répondre  des  deux  dettes. 

464.  Mais,  notez-le  bien,  la  'isposition  dont  il  s'agTt  ici 
nest  que  po-  ■  le  cas  où  la  seconde  dette  est  exigible  au 
moment  où  il  s'agit  de  purger  le  gage.  C'est  seu  emeu^ 
alors  que  l'équité  de  sa  disposition  ne'comporte  pas  d  0^0. 
tion.    Comment  alors  le  débiteur  pourrait-il  être  adm  s  à 
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dire  :  Je  -'connais  que  je  vous  doit  l'une  et  Vautre  somme  ; 
mais  je  veux  retir  -  le  gage  en  vous  payant  seulement  la  pre- 
mière t  Une  telle  exception  ne  serait-elle  pas  choquante  î 
Poiîrrait-on  tromper  î'espénnce  du  créancier  et  admettre 
le  débiteur  à  diviser  ses  deux  dettes  et  à  réclamer  soiî  gage 
sans  paye*-  lout  c^  qu'il  doit  ? 

4B*=.  oeci  entendu,  il  faut  savoir  cependant  que  le  deuxième 
paragraphe  de  notre  article,  étant  fondé  sur  l'exception  doli 
mali,  n'est  opposable  qu'au  débiteur  ;  et  la  constitution  de 
Gordien  déclare  expressément  que  la  rétention  ne  milite  pas 
contre  les  créanciers  de  bonne  foi  ;  ce  qui,  pour  le  dire  en 
passant,  achève  de  mettre  en  lumière  le  caractère  que  nous 
avons  attribué  au  droit  de  rétention.  II  en  est  de  même 
d&ns  l'esprit  de  notre  article.  Le  créancier  ne  pourrait  cer- 
tainement pas  se  prétendre  privilégié  contre  les  tiers,  à 
moins  qu'il  n'eût  rempli  les  formalités  prescrites  par  l'art. 
2074  du  Code  civil.  Il  ne  pourrait  pas  davantage  leur 
opposer  le  droit  de  rétention. 

468,  Voyons  maintenant  dans  quels  cas  cesse  '«  dioit  de 
rétention. 

Le  premier  est  celui  d'abus  de  la  part  du  créancier  dans 
l'usage  de  la  chose  donnée  en  gage.  Le  débiteur  a  alors 
l'action  pigneratice  pour  se  la  faire  rendre  même  avant 
d'avoir  payé.  C'est  ce  qui  résulte  de  notre  article  et  ce 
qu'Ulpieu  décide  formellement  dans  la  loi  24,  §  3,  D.  De 
pigner.  act.  Le  gage  est  dissous,  dit  ce  jurisconsulte,  et  il  est 
dissous  sur-le-champ  :  "  Quarè  si  prostiluit  aocillam,  vel 
"  aiiud  improbatum  facero  coegit,  illico  pignus  ancilla  sol- 
"  vitur." 

Dans  l'espèce  prévue  par  Ulpien,  la  thèse  est  celle  d'une 
femrne  esclave  mise  en  gage  et  que  le  créancier  a  prostituée. 
Il  ne  faut  pas  croire,  avec  quelques  auteurs,  que  la  dissolu- 
tion du  gage  est  restreinte  au  seul  cas  où  le  créancier  fait  de 
la  chose  un  usage  contraire  aux  lois  et  a  l'honnêteté.  La 
pensée  d'Ulpien  doit  être  étendue  à  tous  les  cas  où  l'abus 
met  la  chose  en  péril 
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o-n^HAv»  '''°°^  ""'  ^"^  ^^''  ''''''  ^^  ^^'««^«O"  est  celui 
oie  débiteur  pa.e  au  créancier  Pinlégralité  de  ce  qu'il  1 
do  t  en  capUaUntérôts  et  frais.    Omnis  pecunia  exsoZaeTe 
débet  ut  nascatur  piQneratitia  actio. 

En^pr/''°"'-^"''^  ^°*^P^y«^  ^*  totalité  de  ce  qui  est  dû. 
En  effet  un  paiement  partiel  serait  insuffisant.    Le  gage  est 
indivisible,  comme  nous  le  verrons  par  l'article  suivanf  I 
répond  pour  le  tout  de  chaque  partie  de  la  deTe     Lor 
même  que  la  plus  grande  partie  de  la  dette  aurait  été  payle 
le  créancier  serait  en  droit  de  retenir  le  gage  nour  le  restln  ' 
Pignustotum  et  in  solidum  durât,  disent  les  docteurs! 

470.  Que  si,  au  contraire,  la  dette  a  été  entièrement  payée 
le  gage  manque  de  cause  pour  l'avenir,  et,  l'oblig^Uon  orin 
cpale  ayant  pris  fin,  l'accessoire  doit,  par  une  conéqueuce 
nécessaire,  s'évanouir.  Le  gage  cesse  dono  J^^^^f  ^"^^'^^^ 
iure  -  «  n.,i  ,-,.o<.  •  iv  ^^  ^°°°'  et  cesse  ipso 
J«r«  .     Qui  ipso  jure  hberatur  pignus,"  dit  Guias.    L'action 

pigneratice  a  pour  but  d'obtenir  alors  la  lestittUion. 

471.  Au  paiement  il  faut  assimiler  tout  ce  qui,  d'après  les 
principes  ordinaires  du  droit,  équivaut  à  paiement  :  fa  com! 
pensation,  la  novation,  etc.,  etc. 

472.  Si,  du  reste,  la  novation  était  accompagnée  d'une 
réserve  expresse  pour  le  maintien  du  gage,  il  faudrait  res 
pecter  cette  volonté  des  parties,  et  l'actioVpigneratt  earet 
titution  manquerait  de  base. 

.ln!S  f^^/^"°"^-*^"°'^  du  créancier  au  gage  qui  lui  a  été 

donné  fait  aussi  cesser  la  rétention  et  donne  ouverture  à 

action  pigneratice.     El  generaliter,  dit  Ulpien,  Jicendum 

fZ;S    rT    J'  r'""  ''''^''"'  ^  P'^""'''^  videri  ei  satis. 
facium...  hcet  m  hoc  deceptus  sic. 

474.  On  demande  si  le  créancier  est  censé  avoir  renoncé 
alors  qu  il  est  resté  trente  ans  sans  réclamer  son  dû,  et  si  par 
suite  le  débiteur,  se  prétendant  libéré,  a  droit  au  ;etrait  de 
ia  chose  ? 

La  négative  nous  paraît  certaine.  Le  débiteur,  en  laissant 
le  gage  dans  les  mains  du  créancier,  a  perpétuellement  re- 
connu  son  droit,  et  celui^ii  n'avait  rien  à  faire  pour  le  sauve- 
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garder.   On  ne  peut  donc  lui  o-poscr  ni  prescription,  ni 
renonciation  implicite  équivalant  à  prescription. 

Au  surplus,  nous  reviendrons  sur  ce  point  dans  notre  com- 
mentaire de  l'art.  20?"  Ju  Code  civil.  Il  est  plutôt  de  nature 
à  trouver  sa  place  dans  l'antichrèse  que  dans  le  gage  mo- 
bilier. 

475.  Dans  le  droit  commercial,  on  appelle  du  nom  de  re- 
vendication le  retrait  de  la  chose  des  mains  du  gagiste.  Cette 
dénomination  n'est  pas  déplacée  ;  car  le  débiteur  qui  s'est 
libéré  exerce  son  droit  de  propriété,  et  la  revendication  n'est 
que  le  droit  de  propriété  mis  en  action. 

476.  L'action  en  restitution  de  la  chose  engagée  n'est  pas 
sujette  à  prescription  ;  car  le  créancier  qui  a  commencé  à 
possède;"  comme  gagiste  est  censé  continuer  à  posséder  à 
ce  titre. 

477.  n  en  est  autrement  lorsque  le  débiteur,  après  avoir 
payé  tout  ce  qu'il  doit,  ne  retire  pas  le  gage.  Le  paiement  a 
fait  commencer  un  nouvel  état  de  choses.  La  cause  de  la 
possession  est  changée  ;  ce  n'est  plus  comme  gagiste  que  pos- 
sède le  créancier  ;  il  n'y  a  plus  qu'une  action  «rdinaire  et 
personnelle  pour  retirer  1?  chose,  action  qui  s'éteint  par 
trente  ans. 

478.  Si  le  créancier  ne  possède  plus  la  chose  engagée,  l'ac- 
tion se  prescrit  par  le  laps  de  trente  ans.  Ce  laps  de  temps 
fait  supposer  que  le  débiteur  s'est  libéré,  et  que  tout  a  été 
soldé  et  acquitté  de  part  et  d'autre. 

479.  La  prescription  de  trente  ans  aurait  également  lieu  si 
le  débiteur  avait  prouvé  que  la  chose  dont  il  demande  la 
restitution  a  péri  par  la  faute  du  créancier.  Toutes  les  actions 
se  prescrivent  par  trente  ans.  Il  n'y  a  pas  d'exception  pour 
celle-ci  qui  n'est  qu'une  action  pour  la  réparation  d'une  faute. 


FIN  DU  SEIZIÈME  VOLUME. 
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